Santiago, veintinueve de octubre de dos mil gquince.

Vistos:

En estos autos contenciosos rol N° 27.181-2014, Empresas
Ariztia S.A., Asociacidén de Productores Avicolas de Chile
A.G., Agrosuper S.A., Agricola Don Pollo Limitada vy 1la
Fiscalia Nacional Econdémica, en adelante también Ariztia,
APA, Agrosuper, Don Pollo vy FNE, respectivamente, han
interpuesto recursos de reclamaciédn en contra de la
sentencia dictada en los autos Rol N° N° 139/2014 el 25 de
septiembre de 2014, por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, en que se decididé lo que sigue:

1) Rechazar las excepciones opuestas por las entidades
requeridas.

2) Acoger el requerimiento interpuesto por la FNE,
declarando que las empresas acusadas, a través de la APA,
se coludieron acordando limitar la produccidén de carne de
pollo ofrecida al mercado nacional y asignandose cuotas en
el mercado de produccién y comercializacién de ese
producto, infringiendo con ello 1lo dispuesto por el
articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211, segun el texto
vigente luego de la modificacién incorporada por la Ley N°
20.361, con costas.

3) Condenar a Agricola Agrosuper S.A. -cuya continuadora

legal es Agrosuper S.A.- y a Empresas Ariztia S.A., a cada



una, al pago de una multa de treinta mil Unidades
Tributarias Anuales.

4) Condenar a Don Pollo al pago de una multa de doce mil
Unidades Tributarias Anuales.

5) Ordenar la disolucidén de la Asociacidn de Productores
Avicolas de Chile A.G.

6) Dispone ademéds la sentencia que Agricola Agrosuper S.A.
—-cuya continuadora legal es Agrosuper S.A.—- y SUS empresas
relacionadas, deberd consultar, en forma previa a su
materializacidn, cualesquiera operacidédn de concentracidn en
el mercado avicola en gque quisieren participar.

EL REQUERIMIENTO.

El procedimiento de autos se 1nicidé por requerimiento
formulado por la FNE en contra de Ariztia, Agrosuper, Don
Pollo y la APA.

Se solicité por la FENE declarar que las avicolas
requeridas, gque en conjunto concentran mas del 92% de la
produccidén nacional de pollo para el mercado interno y méas
del 93% de la comercializacién de este producto en Chile,
por si y/o a través de personas relacionadas, han ejecutado
y celebrado conductas constitutivas de infraccidén al
articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211 consistente en
limitar su produccidén, controlando la cantidad producida y

ofrecida al mercado nacional vy asignarse cuotas en el



mercado de produccién y comercializacién de ese producto,
por lo que en concreto pide:

1) Se ordene el cese inmediato de las practicas ilicitas y
se prohiba ejecutarlas en el futuro, vya sea directa o
indirectamente, por si o por medio de personas relacionadas
bajo apercibimiento de ser consideradas como reincidentes;
2) Se imponga a Ariztia, Agrosuper y Don Pollo una multa de
30.000 Unidades Tributarias Anuales a cada una, o el monto
que se estime corresponder;

3) Se dimponga a la APA una multa de 20.000 Unidades
Tributarias Anuales, o el monto que se estime corresponder;
4) Se ordene la disolucidn de dicha Asociacidn; y

5) Se condene a las entidades requeridas al pago de las
costas de la causa.

La conducta imputada se hizo consistir en que 1las tres
avicolas mencionadas, coordinadas por la APA, celebraron y
ejecutaron un acuerdo entre competidores cuyo objeto fue
limitar su propia produccidén de carne de pollo, controlar y
monitorear la cantidad producida y ofrecida y asignarse
cuotas en el mercado de produccidn y comercializaciédn.

Los fundamentos del requerimiento fueron los siguientes:
1.- Las empresas productoras requeridas, en conjunto,
concentran méas del 92% de la produccidén de pollo destinada
al mercado interno (periodo enero-octubre del 2010), y que

a su vez la carne de pollo es la mds consumida en Chile,



habiendo representado en el afio 2010 el 39% del consumo
total de carne.

La empresa lider es Agrosuper, con un 56% de participacidn
en las ventas (medido en kilos) y es el principal productor
de alimentos del pais, con importante participacidén en los
mercados de la carne de cerdo, pavo y salmdén, operando
también en el de las cecinas, huevos, vinos y aceites.
Ariztia tiene un 29% de participacidén en el mercado de que
se trata % también participa en otros mercados
alimenticios, como el de pavo, cecinas y huevos.

Don Pollo, tiene un 8% de participacidén en el mercado vy,
ademas, produce carne de cerdo, cecinas y huevos.

2.- Desde el afo 1995 1las empresas requeridas, con la
coordinacidédn de la APA, han efectuado anualmente una
proyeccidén de la demanda de consumo de pollo para el afo
siguiente en cuya virtud han determinado las toneladas de
carne de pollo qgque deben producir y vender de manera
conjunta en el mercado local. Dicha proyeccién se elabora
generalmente en el Ultimo trimestre del afio anterior con la
informacién sobre precios y ventas entregadas por las
empresas requeridas a la APA, entidad que ©proyecta
distintos escenarios posibles del consumo de pollo para el
afio venidero, elaborados a partir de diversas variables que
inciden en la determinacién de la demanda, ello sin

perjuicio de los ajustes que puedan efectuarse. El1 modelo



fue perfeccionado incorporando elementos para un andlisis
econométrico que considera, por ejemplo el IMACEC, las
importaciones de pollo y el precio de la carne de pollo,
vacuno y cerdo. Afiade el requerimiento que los escenarios
son discutidos por los altos ejecutivos de las empresas
requeridas en las reuniones de Directorio de la APA, o en
otras convocadas al efecto, en las que se selecciona uno de
ellos. A partir de la estimacién de la demanda proyectada -
elegido que ha sido el escenario-, se restan las cantidades
que se considera seradn cubiertas por las importaciones vy
por otras empresas nacionales que no forman parte del
cartel y determinan asi la produccién que destinardn al
mercado nacional, la que se distribuye entre las empresas
en razdén de porcentajes que giran en torno al 61% para
Agrosuper, 31% para Ariztia y 8% para Don Pollo. Luego, en
funcidén de esos porcentajes la APA proyecta la carga
semanal de cada una, sin perjuicio de los ajustes que la
misma entidad coordina durante el afio, sea disminuyendo las
cargas previamente establecidas, intensificando las
exportaciones, aumentando los stocks de productos
congelados o adoptando la medida de matanza de crias recién
nacidas. Explica que desde el 2006 estas empresas no han
excedido las cantidades proyectadas por la APA, limitando
su produccién y respetando las cuotas de mercado. En este

contexto la FNE describe las proyecciones y ajustes



realizados para la produccién de los afios 2008, 2009, 2010
y 2011, todo lo <cual da cuenta del acuerdo y sus
particularidades ya indicadas, lo que ha sido refrendado
con una declaracién del Gerente General de Don Pollo.

3.- El precedente del actuar ilicito se encuentra en las
iniciativas adoptadas por las requeridas desde 1994, época
en la que ademds de determinar precios de referencia
comunes se comprometieron a proporcionar  todas las
informaciones para 1llevar a efecto el acuerdo. Crearon
ademas un dérgano fiscalizador del pacto denominado
“Comisién de Evaluacidén” integrado por tres personas
designadas por los participes del cartel y un secretario
ejecutivo, Juan Miguel Ovalle, en una primera época
Director de la APA y actualmente su Presidente.

4.- E1 actuar colusivo con los afios derivdé en un acuerdo
cuyo objeto fue 1la limitacidén de la produccién y la
asignacidén de cuotas para la produccidén y comercializacidn
de carne de pollo. Se afade que antecedentes inequivocos
de un acuerdo en estos términos ya se evidenciaban en el
afio 2000 en intercambios de informacidén entre el Presidente
de la APA y otros ejecutivos de esas empresas, actuar
coordinado gque no varidé en afios posteriores. Es asi como
las avicolas requeridas han logrado que sus participaciones
en el mercado se mantengan estables en el tiempo, las que

en promedio corresponden a 60,51% para Agrosuper, 30,52%



para Ariztia y 8,97% para Don Pollo. Del mismo modo han
obtenido que su produccidén conjunta no difiera de las
cantidades proyectadas, las que, segun se dijo, son
ajustadas por la APA durante el afio.

En lo gue concierne a las condiciones del mercado afectado,
la FNE explica que la industria del pollo es la principal
productora de carne en el pais y adicionalmente es la carne
mas consumida en Chile, representando el afio 2010,
alrededor del 39% del consumo total de carne.

Como ya se sefiald, las requeridas concentraron mas del 92%
de la produccién nacional de pollo destinada al mercado
interno, en el que sbélo participan otros dos empresas:
Codipra y Santa Rosa, cuyas producciones son pequefias vy
orientadas a nichos especificos. A su vez aclara que la
industria chilena del pollo se caracteriza por tener una

integracién vertical. En cuanto al mercado nacional, esta

carne se comercializa a través de tres canales: el
supermercadista, el canal tradicional o cobertura
(carnicerias, almacenes de barrio, etc.) y canal industrial

(clientes que fabrican sus propios productos u ofrecen sus

servicios, como hoteles, empresas elaboradoras de cecinas,

etc.)
5.- E1l mercado relevante en concepto de la FNE,
corresponderia a la produccidn, comercializacidn %

distribucidén mayorista de carne de pollo fresca en el



territorio nacional, la qgque carece de sustitutos cercanos
atendidas sus particulares caracteristicas que la
diferencian del resto de sus potenciales sustitutos. La
sustitucién con la carne de pollo importada es limitada,
debido al formato de comercializacidén y a la necesidad de
desarrollar un canal de distribucidén. El pollo importado se
vende en formato congelado, mientras que la mayor parte de
la produccién comercializada internamente corresponde a
pollo fresco, preferido por el consumidor nacional. Por
otro lado, la falta de desarrollo de un canal de
distribucidén también explica la baja penetracidén de las
importaciones. En efecto, si se pretendiese algun grado de
sustitucidédn entre el producto importado y el nacional, un
nuevo entrante debiese ser capaz de distribuir su producto
a lo largo del pais. En razdén de lo anterior, la FNE da
cuenta que la carne de pollo integra un mercado relevante
separado de otras carnes, tal como por lo deméds -segUn
apunta- se ha resuelto por diversa jurisprudencia a nivel
comparado.

6.- Agrega que lo anterior favorece méds un mercado
altamente concentrado. Durante los afios noventa existian
ocho empresas productoras de carne de pollo en el pais, y
es del caso que hoy sbélo existen cinco. Esa disminucidén se
produjo principalmente por diversas operaciones de

concentracidén: Pollos King fue adquirida por Agrosuper en



el 2000, en tanto que Kuatulas y La Cartuja, por Don Pollo
en el 2001.

No obstante que la cartelizacidn de las empresas
mencionadas es anterior al proceso en que las importaciones
han 1ido mostrando algunos grados de participacidén en el
mercado, las acciones coordinadas por aquéllas todavia no
encuentran en las importaciones un competidor, de modo que
aun en la hipdétesis de un anédlisis en el qgque se incluyan
las 1importaciones de carne de pollo llevadas a cabo por
terceros —-los qgque representan el 12% de las ventas totales
del mercado- las requeridas de todos modos mantienen el 82%
del total de las ventas.

Tal concentracidédn ha beneficiado al cartel, el que surge
entonces en una industria con productos homogéneos, pocos
actores, alta concentracidén, baja competencia por parte de
los productos importados 3% condiciones de entrada
desfavorables para otras empresas.

Se hace presente que las principales dificultades para el
ingreso al mercado en referencia, se origina en el hecho de
tratarse de economias a escala, tanto en la producciédn
(integracidén vertical de las diversas etapas productivas),
como en la distribucidén (mediante los canales ya aludidos),
todo ello al margen de los costos asociados vy tiempo

necesario para dar cumplimiento a la normativa ambiental vy
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sanitaria que rige en la operacién de las plantas de
incubacidén, crianza y faena de animales.

En lo relativo al derecho aplicable, ademéds de reiterar que
la colusién es la conducta que mayor reproche merece del
punto de vista de la libre competencia, esgrime que las
requeridas han infringido lo dispuesto por el articulo 3
inciso primero, e 1inciso segundo letra a) del DL 211,
textos de los que fluyen los elementos integradores de la
conducta colusiva denunciada, a saber: a) confluencia de
voluntades entre competidores; b) acuerdo que tiene por
objeto restringir, afectar o eliminar la competencia en el
mercado relevante afectado, o a lo menos que tienda a
producir tales efectos, y c¢) que dicho acuerdo les confiera
un poder de mercado suficiente para producir el resultado
antes mencionado.

Precisa la FNE qgque el acuerdo que motiva el presente
requerimiento se refiere a la limitacidén de la produccidn y
a la asignacidén de cuotas de mercado, pacto que las
requeridas han cumplido por la via del intercambio
coordinado de informacién sensible, estratégica %
detallada, evidenciadndose también la concrecidén de ambos
objetivos centrales. Se destaca el poder de mercado dJue
esta conducta ha conferido a las requeridas toda vez que
controlan més de 92% de produccidén nacional de pollo, y més

del 93% de su comercializacidén total en el pais, lo que
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demuestra el éxito del actuar colusivo. A los efectos de la
sancién solicitada hace ©presente en 1o medular, dos
elementos de entre los que considera el DL 211, esto es, la
gravedad de 1la conducta colusiva, de la que participa 1la
figura establecida por representar la més grave violacidén a
la libre competencia y porque en la especie ha incidido en
un producto que integra la canasta béasica en el consumo de
la mayor parte de la poblacidén, y ademds, el elemento del
beneficio econdémico obtenido. A este ultimo respecto se
esgrime que los beneficios obtenidos, a lo menos durante
una década por las requeridas, exceden con creces la multa
maxima que la legislacidén aplicable contempla.

En lo gque toca a la APA, sujeta por ley al cumplimiento de
las normas de libre competencia, se indica que desvid el
objetivo central de su cometido, en el gque es posible
concebir que contemple cubrir oportunidades de encuentro
para los agentes econdmicos que compiten entre si, pero lo
que en cambio ocurrid, es gque sus maximos ejecutivos, entre
otras gestiones, solicitaron, recibieron vy entregaron
informacién sensible que permitié el funcionamiento del
cartel, a la vez que proyectd las cantidades a producir,
monitoreando los resultados en base a los porcentajes de

mercado previamente definidos con las empresas requeridas.
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En estas condiciones, ademds de impetrar la imposicidédn de
una multa a la asociacidédn gremial en referencia, solicita
la FNE gque la misma sea declarada disuelta.

A fojas 105 la APA contestd el requerimiento solicitando su
rechazo, con costas, aludiendo en sintesis a los beneficios
que ha reportado esta estructura para el sector avicola, y
negando las imputaciones que se le han formulado sobre la
base de sostener, en 1lo medular, gque las proyecciones
anuales y estadisticas entregadas no difieren del quehacer
de otras entidades que cubren la misma funcidn; gque se
recabdé y entregd informacidn que estd disponible al publico
por otras vias, y que sbélo ocasionalmente se entregd datos
mas sensibles, misma alegacidén de excepcionalidad que se
sostiene a los efectos de explicar la estimacidén semanal de
carga por empresa. Tales datos, segun lo expresa, sdélo
fueron referenciales o estadisticos y no necesariamente han
coincidido con los volumenes de produccién exhibidos por
las empresas. Niega en consecuencia haber participado y/o
monitoreado alguin acuerdo colusivo como se asevera en el
requerimiento. Discrepa también del concepto de mercado
relevante que wutiliza la FNE, el que resulta del todo
restrictivo. Hace valer ademds la excepcién de prescripcidn
de la accidén intentada, la que aparece fundada en
antecedentes que datan desde el afio 1994, lo que resulta

por lo demds improcedente.
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A fojas 164, 308 y 352, 1las empresas productivas
requeridas, respectivamente, Agrosuper, Ariztia y Don Pollo
contestan el requerimiento impetrado solicitando su
rechazo, con costas. Ariztia opuso en forma previa la
excepcién de falta de legitimidad pasiva por no estar
dedicada al rubro de que se ocupa el requerimiento no
obstante que si lo hace una empresa relacionada. Las tres
entidades niegan haber acordado y participado en un acuerdo
colusivo como el que se les atribuye, explicando la forma
en cada una de ellas ha adoptado las decisiones relativas a
la produccidén y comercializacidén de sus productos avicolas
en forma independiente, sin afectar la competitividad. Si
bien reconocen la labor desarrollada por la APA esgrimen
que lo ha sido en términos del normal desempefio de su labor
de asociacién gremial y, en ese caracter, recabd de ellas y
entregd informacidén periddica, % entre otras, las
proyecciones de consumo anual Y en determinadas
circunstancias, estimé cargas semanales, pero sin que ello
fuera en modo alguno vinculante para las empresas.

Afiaden que las informaciones de que tomaron conocimiento
por esa via, que muy excepcionalmente estuvieron referidas
a datos sensibles, s6lo fueron recibidas en forma de
estadisticas para su propio y personal uso lo que se
demuestra con el hecho que no resultan mayormente

coincidentes las proyecciones proporcionadas, con la
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produccidédn real de cada una de ellas para el periodo
correspondiente. Reiteran que este quehacer en modo alguno
estuvo relacionado con un &animo colusivo, o de afectar la
libre competencia, asi como afirman también que APA se
limitdé a cumplir las funciones propias de su calidad de
asociacién gremial.

Discrepan las empresas del concepto de mercado irrelevante
que la FNE entrega al formular el requerimiento, toda vez
que errdneamente ha dejado de ponderar que el mercado del
pollo considera en forma separada los distintos cortes o
partes del mismo. Afirman que no pudo excluirse de este
mercado relevante el producto congelado, ni el qgue en
general es objeto de importacidn, asi como tampoco pudo
excluirse las otras carnes que se producen y comercializan
en el mercado interno.

Agrosuper, Ariztia y Don Pollo, discrepan del régimen
juridico que en concepto de la FNE resultaria ser
aplicable, esto es, el texto del DL 211 gque rige con la
modificacién introducida por la ley N° 20.361.

En concepto de la primera empresa nombrada -—-Agrosuper-—,
debidé aplicarse cada uno de los tres regimenes que cubren
lo que la FNE considera el periodo colusivo, en tanto
entiende gque les han sido atribuidos convenciones o pactos

anuales, con afédn colusorio.
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La defensa de Don Pollo considera gque ha debido ser
aplicable la ley méas favorable a las entidades imputadas,
al tiempo que Ariztia, previo a 1impetrar también la
aplicacién de la ley mas favorable, ha esgrimido que debid
darse preeminencia a lo que considera la norma particular
por sobre la general, esto es, la figura descrita por la
letra a) del articulo 3 del DL 211 —-gque seria especial- por
sobre la regla genérica del inciso primero del mismo
articulo. Las defensas de Agrosuper y Don Pollo, alegan la
prescripcidén extintiva de la accidén hecha wvaler, por el
periodo anterior a la vigencia de la ley N° 20.361, esto
es, el anterior al mes de octubre de 2009.

A fojas 422 se recibidé la causa a prueba habiéndose
producido la que consta en autos.

IT. Sentencia Impugnada y sus Fundamentos.

A fojas 14.842, del Tomo XLI se dicté la sentencia N°
139/2014, de fecha 25 de septiembre de 2014, que decidid el
conflicto en el sentido ya especificado.

En primer lugar, en el fundamento tercero del fallo se
anuncia la estructura de los razonamientos para despejar 1o
concerniente al mercado relevante; luego, previo examen
cronoldgico de los sucesos sSe expresa que se establecerén
los hechos que se hallen acreditados para los efectos que
interesan al conflicto, y en estas condiciones se emitiré

pronunciamiento sobre el fondo del asunto.
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En lo gue concierne al mercado relevante, determina que aun
cuando se considere que el pollo entero integra uno
diferente de aquél de las piezas y cortes del mismo, o bien
que, aunque en forma intertemporal otros tipos de carne
puedan ser considerados sustitutos del pollo, o sea también
que corresponda otorgar algun grado de relevancia a las
importaciones de carne congelada, concluye que de cualquier
modo, atendido el alto porcentaje de participacidén de las
tres empresas requeridas, no inferior -con ninguna de las
variables mencionadas—- al 75 u 80% del mercado nacional de
la carne, tales eventuales sustitutos no logran tener en el
mercado un efecto disciplinador de importancia, y por ende,
no influye en el poder de mercado que el acuerdo colusorio
confiere a las requeridas.

A continuacidén, previo andlisis de las pruebas aportadas,
tanto por la FNE, como por las entidades requeridas, en los
fundamentos 132, 149 y 214 se tuvo por establecida la
existencia de un acuerdo colusorio entre Agrosuper, Ariztia
y Don Pollo, coordinadas tales entidades por la APA, pacto
que consistié en la limitacidén de la produccién vy
asignacidén de cuotas para esa actividad de produccidén de
carne de pollo destinada al mercado nacional.

Luego, el fallo considera desvirtuada la alegaciédn, tanto
de las productoras como de la APA, relativa al papel de

mera informacidédn o elemento orientador de las proyecciones
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anuales de consumo que entregaba la APA, apuntando en
cambio a que este trabajo coordinado pretendia evitar el
exceso de produccidédn para asi mantener o alcanzar
determinados rangos de precios del producto, restringiendo
o suprimiendo la competencia. Los ajustes de carga
dispuestos, lograron verificarse en ocasiones por via de
matanza de crias recién nacidas, o mediante la modalidad
de congelar el producto, y/o, por otros medios, como la
exportacidn.

Entienden también desvirtuado los Jjueces el aserto de
manejar e intercambiar las requeridas, a través de la APA
informacién que es publica y disponible al mercado avicola
por otras vias, con el hecho de explayarse las defensas en
aquella informacién que si es disponible, pero sin hacer
referencia especifica a la que es de caracter reservado,
sensible, detallada y estratégica, relativa a produccidn
semanal, stocks y produccidén futura, todo lo cual permitid
monitorear el cumplimiento del acuerdo vy detectar los
desvios al mismo. Sobre este punto el fallo determina que
las empresas no evidenciaron desvios importantes en
relacidén a las sugerencias de APA.

En un andlisis cronoldégico se precisd que existid un primer
periodo, entre los afios 1994 y 1995, en el qgque algunas
empresas avicolas nacionales -incluyendo a las requeridas o

sus antecesoras—- alcanzaron acuerdos que recayeron sobre
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diferentes variables competitivas, tales como precios de
referencia obligatorios, diferenciales obligatorios de
precio por zona, definicién comin de condiciones de
comercializaciédn, limitacidén de las herramientas de
marketing, determinacidén de los clientes a 1los que era
posible wvender productos de segunda, o en condiciones
mayoristas. Durante ese periodo las empresas participes
habrian tenido libertad de produccién. Desde este mismo
punto de vista cronoldgico, en el fundamento N° 186 del
fallo impugnado se establecid que el primer antecedente
relativo a la determinacién de cuota de produccidn de las
Avicolas requeridas, se encuentra en los correos
electrbénicos que datan entre el 23 de junio y 24 de julio
del afio 2000.

Se establecidé también que la situacidn experimentd algunas
variaciones durante los afios siguientes, pero dentro del
marco del mismo acuerdo en constante desarrollo y ajuste en
lo que concierne a la produccién de carne de pollo
destinada al mercado nacional y a la asignacidén de cuotas
de produccién.

Se aflade que la APA elaboraba a fin de cada afio
proyecciones anuales de demanda de carne de pollo,
obteniendo a partir de ello una proyeccidén semanal de
ventas por empresa para el afio siguiente, datos que

entregaba a las requeridas. Esta préactica se ejecutaba
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desde fines de 1995 vy, si bien pudo sufrir modificaciones
con el objeto de ser perfeccionada, mantuvo el espiritu
original conducente a obtener el crecimiento de las ventas.
Este ejercicio se estima efectivamente constitutivo de una
colusidén, entendida como ya se indicd, como un acuerdo
respecto de la cantidad a producir con miras a alcanzar
determinados precios o rangos de precios, restringiendo o
suprimiendo la competencia entre sus participes. En este
contexto, crucial resultaba la participacidén de la APA
recomendando ajustes de cargas futuras para enfrentar
diversas contingencias. En otras oportunidades las
requeridas recurrieron O consideraron recurrir a medios que
les permitieran restringir la cantidad de carne de pollo
que se encontraba en produccidén, estando conscientes gue
sus decisiones afectaban la 1libre competencia como 1lo
revelan diversas medidas de sigilo que fueron adoptando,
junto al rol conferido al honor en el cumplimiento de los
acuerdos. Explica el fallo que las empresas requeridas
enviaban informacioén semanal a la APA consistente
principalmente en las cargas, esto es, huevos cargados en
incubadoras, produccién (en kilos); en ventas, en unidades
y kilos de pollo entero, pechugas, trutros y ADM (ave
desmenuzada mecanicamente); de mermas, stock o inventario y
de exportacién de pollo entero, pechugas, pulpas y otros.

Ademés enviaban informacidén de ventas en valor con
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periodicidad mensual. El tribunal sefiala que esa
informacidén es relevante, puesto que las cargas tienen
correspondencia con la produccidén futura de cada empresa vy,
por lo tanto, no tiene carédcter histdérico; ademéds, no se
encuentra disponible en fuentes publicas ni es replicable,
teniendo el caracter de estratégica, esto es, es entregada
a las empresas con un nivel de desagregacién més alto que
el observado incluso en economias més desarrolladas que la
chilena.

Establece el fallo gque a nivel mensual y anual se observa
una correlacién importante entre las ventas de las empresas
y las sugerencias de la APA. Destaca que es suficiente la
evidencia de seguimiento a nivel mensual -no obstante gue
las sugerencias de carga se efectuaban a nivel semanal-
correlacién ésta que en el ©proceso no logrod ser
determinada. Ello carece sin embargo de relevancia toda vez
que la misma APA reconoce que el modelo de estimacidédn de
demanda no puede ser evaluado por su desempefio semanal.
Determina la sentencia impugnada dque se aprecia una
correlacidén entre las sugerencias de la APA y las ventas de
las empresas, a lo menos a nivel mensual, lo qgue es
consistente con el cartel acreditado (Considerando 268,
279, 280 y 281).

Se asienta también por los Jjueces, en el fundamento 226,

que el acuerdo vya analizado, <con las caracteristicas
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anotadas, tiene o posee la aptitud para conferir poder de
mercado y para producir efectos contrarios a 1la libre
competencia, y tal como ese tribunal ya lo ha determinado
en otras sentencias que menciona, tal conclusidén es
suficiente para ser configurativo del ilicito acusado, con
independencia de los resultados que de manera efectiva
haya producido en él1 o los mercados afectados por la
conducta colusiva, afladiendo en el motivo 227 y 228, que
determinada esa aptitud suficiente, carecen de relevancia
alegaciones como las formuladas por Ariztia en orden a
haber reportado pérdidas vy/o que otros, no hubieren
presentado utilidades durante parte del periodo que se fijd
como extensidén del ilicito.

En cuanto al rol de la APA, determind el fallo que la misma
excedié el marco de sus funciones y facultades puramente
gremiales al coordinar y monitorear el acuerdo colusivo,
existiendo conciencia en las demas requeridas, de la
ilicitud de este quehacer.

En cuanto a la alegacidén de falta de legitimacidédn pasiva
hecha valer por Empresas Ariztia S.A. el tribunal determina
que esta entidad si es legitimada pasiva en tanto es la
sociedad que controla las operaciones del Grupo Ariztia en
la industria avicola, lo gque se corrobora con los correos
electrbénicos correspondientes en los que interviene su

representante legal, circunstancias que permiten concluir
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que la mencionada empresa si participdé en el acuerdo
colusorio y en su implementacién.

En relacidén a las alegaciones del fondo del asunto
formuladas por las requeridas, la sentencia analiza en
primer término lo relativo al iter de la conducta, la
naturaleza de la infraccidn, y ley aplicable. Establece que
la coordinacién anticompetitiva se inicié a lo menos en el
afio 1994 determinadndose su término con los correos
electrbébnicos de 22 y 24 de noviembre de 2010, en los que se
cita a 1las avicolas denunciadas -excluyendo por ende a
Santa Rosa- a una reunién del Comité de Estudios de la APA
a fin de presentarles las estimaciones de demanda para el
afio 2011 (Considerandos 297, 298 y 299). Se expresa que la
conducta ya asentada en los motivos que preceden
corresponde a lo que se ha denominado en doctrina, una
infraccidén permanente, en términos que —-como ya se indicd-—,
a lo menos desde el afio 1994 y hasta el 24 de noviembre de
2010 existidé un Unico acuerdo anticompetitivo entre las
avicolas concernidas que tuvo por objeto obtener utilidades
mayores a las que se habrian logrado en un escenario
competitivo (Considerandos 301, 303, 304, 305 y 306). Con
esta conclusidén se desestima la alegacidén de Agrosuper en
cuanto a que se trataria de la imputacidén de acuerdos

anuales o sucesivos.
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Indica la sentencia que la determinacién de 1la ley
aplicable no se aprecia como un tema relevante en lo que
respecta a la reprochabilidad de la conducta, pues ya sea
que se trate de los articulos 1° y 2° letras a), c) y d)
del Decreto Ley N° 211 original, el articulo 3° letra a)
del Decreto Ley N° 211 intermedio, o el articulo 3° letra
a) del Decreto Ley N° 211 actualmente vigente, la conducta
imputada puede subsumirse integramente en cada uno de los
ilicitos descritos por las citadas normas (motivo 309). En
cambio -—afiade-—, la determinacién de la legislacidn
aplicable si es decisiva para establecer el régimen
sancionatorio y, en particular, en cuanto al monto méximo
de las multas que es posible imponer.

Concluye en definitiva que corresponde aplicar el texto del
Decreto Ley N° 211 actualmente vigente y, para asi decidir
considera que parte de la ejecucidén de la conducta ilicita
descrita ha tenido lugar en el periodo de vigencia de
dicho texto legal, régimen Jjuridico que las infractoras han
conocido, o que se presume que lo han hecho, razdén por la
que no se esta en presencia de un problema de
irretroactividad de la ley, ni de aplicacidén de ley més o
menos desfavorable al o los infractores, pues las conductas
han de ser juzgadas por el régimen legal vigente al tiempo

de la ejecucidn del ilicito de que se trata.
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Respecto de la excepcidén de prescripcidédn hecha valer por
las empresas requeridas Agrosuper y Don Pollo, por la APA,
el fallo sefiala que resulta aplicable el plazo contemplado
en el cuerpo legal actual, el qgque, para el evento de la
colusidén contempla uno de cinco afios contados desde que
cesa “la ejecucidn de la conducta”, teniendo presente que
de acuerdo al texto del articulo 20 del DL 211 para la
colusidén “el cémputo de la prescripcién no se iniciaré
mientras se mantengan en el mercado los efectos imputables
a la conducta objeto de la accidén”. Se estima entonces, que
la conducta terminé de ejecutarse el 24 de noviembre de
2010 y las requeridas Agrosuper, Don Pollo y la APA fueron
notificadas del requerimiento el 6 de diciembre de 2011,
por lo que ha de entenderse que la interrupcidén de 1la
prescripcidén operd en esa fecha, de manera gque entre el
cese de la conducta y el 6 de diciembre de 2011 transcurrid
apenas un afio y unos pocos dias, de tal forma que a la
notificacidén del requerimiento se hallaba vigente la accidén
vy sin cumplir el plazo de prescripcidédn (Considerandos 314 y
316).

En concordancia con lo anterior, vy reiterando lo vya
indicado el tribunal determina que el régimen sancionatorio
aplicable es el contemplado en el Decreto Ley N° 211
actual, por corresponder a la ley que regia durante la

comisidén de la conducta punible (Fundamento 318).
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En forma previa al andlisis de la sancidén a imponer el
fallo, a partir del motivo 319, adiciona argumentos
tendientes a establecer que la coordinacidn anticompetitiva
fue méds amplia que 1la descrita en los fundamentos que
preceden como lo demuestran operaciones de concentracidén al
adquirir Don Pollo la Avicola La Cartuja, no obstante que
se tratdé de una adgquisicidén conjunta de todas las
requeridas; alude también al rotulado comin que convinieron
las empresas en relacidén con el porcentaje de marinado en
los envases, a propdsito de las modificaciones introducidas
al Reglamento Sanitario por el DS 106 del Ministerio de
Salud del afio 2009, unido todo ello a la préactica de
intercambio de listas de precios entre las empresas,
citando finalmente el hecho de la colaboracidén, consistente
en faenar pollos para Agrosuper que prestaron las otras dos
avicolas requeridas con ocasidédn de un incendio que afectd a
la primera en su planta faenadora, circunstancias todas las
mencionadas con que el tribunal refuerza los argumentos
desplegados en su decisidn condenatoria.

Ahora bien, para los efectos de establecer las sanciones vy
determinar el monto de la multa la sentencia considera la
gravedad propia de la conducta; la duracidén de la misma; el
hecho que el acuerdo haya sido promovido, mantenido vy
monitoreado en el seno de una asociacidén gremial en la que

participaban los més altos ejecutivos de las empresas
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requeridas; teniendo en cuenta ademas el Dbeneficio
econdmico obtenido por las avicolas requeridas, como fruto
del acuerdo anticompetitivo. En lo que se refiere a la
gravedad de la conducta reitera 1lo resuelto en diversas
oportunidades por la Corte Suprema en cuanto a calificar la
colusidén como el més grave atentado contra la libre
competencia.

En lo que toca al beneficio econémico el tribunal consigna
que, del analisis del Informe aparejado por la FNE, en
conjunto con sendos informes criticos del mismo acompafiado
por Agrosuper y Ariztia, es dificil suponer qué habria
sucedido en el mercado en ausencia de colusidén. Se refiere
a la dificultad de crear un escenario contrafactual
satisfactorio, dado que no resulta posible conocer con
certeza de gqué manera las empresas habrian competido en
ausencia de colusidén. No obstante lo anterior, si se
utiliza Ccomo referencia la estimacidn del informe
acompafiado por la FNE, el sobreprecio promedio estimado por
los autores seria de un 14% (entre los afiocs 2008 y 2010),
lo que, en términos de mayores precios cobrados, supera en
muchas veces el maximo de la multa aplicable. Esgrime gque
en todo caso, basta con que el sobreprecio cobrado durante
el periodo de duracidén de la colusidn haya estado por sobre
un 3% -—escenario muy conservador— para que el beneficio

econémico obtenido por Agrosuper sea cercano a ocho veces
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la multa méxima aplicable -que es de 30.000 UTA-; el de
Ariztia cercano a cuatro veces esa multa; y que el de Don
Pollo sea cercano a la multa méxima. Considera prudente
observar, ademas, los niveles totales de ingresos en el
ultimo afio de comisidén de la conducta -afio 2010- a fin de
respetar el principio de proporcionalidad de las sanciones,
por una parte, vy evaluar la capacidad de pago de las
mismas, por la otra. En la circunstancia de estimar como
limite wun 10% del volumen total de negocios de cada
compafiia en el ultimo afio, esto es, el 2010, la multa a
aplicar a Don Pollo deberia ser cercana a doce mil Unidades
Tributarias Anuales, en cambio, en la situacidén de
Agrosuper vy Ariztia corresponderia aplicarles la multa
maxima (Fundamentos 347 a 357).

En lo gue respecta a la APA el tribunal, considerando la
extensidén y gravedad de las conductas desarrolladas por esa
asociacidén, concluye que a titulo de sancidn, procede
ordenar su disolucién y que, en razdn de ello, no se
dispondra la imposicidédn de multa (Considerandos 360 y 361).
En contra de la sentencia del Tribunal de Defensa de 1la
Libre Competencia se dedujo recurso especial de reclamaciédn
por parte de Ariztia, la APA, Agrosuper, Don Pollo y la
FNE (segin su orden de presentacidén), habiéndose elevando
los autos a esta Corte Suprema para su conocimiento vy

resolucién.
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Encontridndose la causa en estado, se trajeron los autos en
relacién.

CONSIDERANDO:

I-. En cuanto al Recurso de Reclamacién deducido por
Empresas Ariztia S.A.

Primero: Que Empresas Ariztia S.A., luego de expresar dgue
solicita dejar sin efecto en todas sus partes la sentencia
y se acoja la reclamacidén en los términos que expresa en el
petitorio, reitera las alegaciones formuladas al contestar
el requerimiento.

En primer lugar acusa en la reclamacién que el fallo
impugnado incurridé en extra petita en tanto tuvo por
establecida una hipdtesis propia de colusidbn, distinta a la
imputada en el requerimiento.

Explica que la FNE atribuydé a su parte haber participado en
un acuerdo colusivo, celebrado, ejecutado y monitoreado en
el seno de la APA junto a las otras dos empresas avicolas
requeridas, consistente en limitar la produccidén de pollo y
asignarse cuotas de mercado para su produccioén y
comercializacidén, y todo ello por el periodo de diez afios
hacia atras contados desde el afio 2011. Aflade que en
concordancia con el acuerdo imputado en el requerimiento se
fijé los hechos a probar en la interlocutoria de prueba
respectiva. Esgrime qgque no obstante lo anterior, el TDLC

tuvo por acreditado un acuerdo desde los afios 1994 o 1995,
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el que tuvo por objeto, entre otras cosas, un pacto de
precios sobre los productos avicolas.

Expresa que no se aviene a los términos de un debido
proceso la falta de congruencia anotada asi como tampoco
resulta concordante con dicho principio el que el Jjuzgador
se haya hecho cargo y, resuelto en la sentencia alegaciones
recién formuladas en un escrito de observaciones a la
prueba presentado por la FNE el que se proveyd el dia
anterior al de la vista de la causa. Se le privd entonces
de la oportunidad que la ley determina para su defensa, asi
como también para aportar las pruebas conducentes a ese
fin.

Esgrime ademéds Ariztia que en el fallo se han vulnerado las
reglas de la sana critica. Expresa que la vulneracidén se
produce en tanto se tiene ©por acreditado el acuerdo
colusorio sobre la base de conjeturas y considerando como
ciertos, hechos gque se reconoce imposibles de acreditar. En
este contexto seflala que no es posible pronunciarse en
forma certera acerca de si la asimetria entre las empresas,
y/o las importaciones, tienen 1la idoneidad para hacer
viable un acuerdo colusorio como el imputado.

Reprocha la reclamacién que el fallo considere, sin
justificacién suficiente, documentos que ni siquiera tienen
autoria definida, dejando de observar normas minimas en

materia de prueba, concluyendo la defensa de este modo que
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un analisis pormenorizado de las pruebas no permiten
arribar a la conviccidédn de haber existido un acuerdo
colusivo, lo que esa parte niega. No obstante reconocerse
que ciertos antecedentes dan cuenta de preocupaciones
legitimas de APA y de las empresas, como ocurridé con 1los
paros portuarios y otros hechos que constituyen sin embargo
situaciones extraordinarias, tales deliberaciones fueron
también empleadas por el TDLC para establecer las conductas
que reprocha, pasando ademds por alto gque existen periodos
en que no hay documentos que acrediten alguin acuerdo como
el imputado pese a que la FNE tuvo acceso a toda la
informaciédn.

Esta reclamacidén reprocha ademés al fallo que, no obstante
anunciar que analizard los efectos del supuesto acuerdo
colusivo, sin embargo, no lo hace y en parte alguna de sus
fundamentos determina si esa convencidédn afectd realmente
los precios de los productos de carne de pollo, o si se
limitdé realmente la produccidén y oferta de carne por debajo
del nivel esperado, en ausencia de ese eventual acuerdo.
Por el contrario, explica que el fallo a partir del
fundamento 227, bajo el supuesto de analizar los efectos
del acuerdo, lo gque hace es ir desechando las alegaciones y
defensas hechas valer por las requeridas y ello en funcidn
de meras suposiciones o conjeturas. Es més, en el

considerando 262 reconoce el tribunal que no le es posible
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llevar a cabo un analisis que 1le permita acreditar
econdmicamente la colusidén atribuida, ni si la misma
produjo o no efectos que se pretende, pero sin embargo, no
duda en tenerla por probada concluyendo que “alguin grado de
monitoreo efectivamente tuvo lugar entre las Empresas
Avicolas Requeridas”. En similares términos, en el motivo
280 determina el tribunal gue no se cuenta con evidencia
inequivoca de haberse seguido por las avicolas 1las
sugerencias de produccidén de la APA, “toda vez que ciertos
detalles relativos a 1la operacién del acuerdo en la
practica no fueron abordados por la evidencia aportada por
la Fiscalia Nacional Econdmica”.

Seflala que, luego de detallar el fallo otros puntos oscuros
acerca de esta materia, expresa que tal incertidumbre
descrita 1impide desarrollar un modelo que explique con
precisidén el grado de seguimiento de las empresas avicolas,
pero, a pesar de todo lo consignado, el TDLC tiene por
acreditado el cartel con las caracteristicas que describe,
concluyendo que medidé una correlacidén “importante” de las
empresas Ccon esas sugerencias, aseveracidén esta uUltima que
s6lo fue sostenida en Ultimo momento por la FNE en base a
un Informe de Metodologia cuestionable, elaborado por un
empleado dependiente del sefior Fiscal Nacional Econdmico,
que permitid aseverar que éste seria consistente con el

cartel que ha sido acreditado en autos. Es decir, primero
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tiene por acreditado el cartel vy luego examina 1los
antecedentes para determinar si son consistentes con las
conclusiones previas, lo que vulnera los principios de las
reglas sobre valoracién de la prueba. En tal wvirtud, si
econémicamente no pudo demostrarse colusidén ni que tal
eventualidad, de existir, tuviera aptitud objetiva de
producir efectos reales en el mercado, menos aun pudo ser
posible que el tribunal procediera a cuantificar algln
beneficio econdémico, como lo hizo para determinar el monto
de las multas, lo que resulta del todo abusivo vy
desproporcionado.

En un nuevo grupo de reproches el reclamo en analisis,
especifica como manifiestos % graves errores,
contradicciones, y omisiones en que incurre el fallo, los
siguientes:

- Desatiende la sentencia el constante y permanente
aumento de la produccidén de carne de pollo y las
razones que lo explican. Seflala que su parte probd
con documentos, informes técnicos y articulos de
prensa, asi como también con testigos dque este
aumento responde a la preferencia del consumidor,
entre otras razones, por su bajo precio, lo due
contradice la idea de un cartel qgue busca reducir

tal producciédn.
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- No se analizbé las consecuencias gque acarrea, para
el mercado de 1la carne de pollo, el hecho gque no
existan barreras a la entrada, para la oferta a 1los
consumidores.

Explica que no obstante discurrir el fallo -en base a
conclusiones de informes que <cita- (fundamento 39) en
cuanto a que ni las empresas nacionales no APA, ni las
importaciones, constituyen una amenaza para la viabilidad
de un acuerdo colusorio, desaprovechd la sentencia esta
oportunidad que era propicia para concluir que el mercado
relevante en cuestidén no presenta barreras de entrada que
dificulten o impidan el 1ingreso de nuevos competidores,
aseveracidén esta ultima que resultd acreditada con informes
y otros documentos, e incluso con testigos.

- Desestimé errdneamente el efecto disciplinador del

mercado de las importaciones.

Frente a la discusidén planteada en orden a formar o no
parte el pollo congelado importado, del mercado relevante
que se considera afectado, desestimé 1la sentencia las
pruebas que determinaban el efecto disciplinador de que se
trata, asi como también el rol que cumplen las
importaciones cuando se trata de suplir la produccidn
nacional como se evidencidé a raiz del terremoto del afio

2010.
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- La sentencia no considerdé el efecto disciplinador
de los principales competidores de los productos
elaborados por las empresas requeridas, con
indiscutible poder de mercado.

Omitié el fallo el andlisis de la incidencia de los
supermercados (que representan el 50% de las compras), del
canal industrial (12%), de 1las cadenas de carnicerias vy
otros (7%) y el canal HORECA (el 10%). Estos mismos agentes
son los principales importadores de <carne y estan en
condiciones de disciplinar el mercado, y son los que en
definitiva determinan los precios.

- Se omite el anédlisis relativo a que las empresas
requeridas no venden sus productos directamente al
puiblico y por lo tanto los precios al consumidor no
dependen de las avicolas productoras. Expresa la
reclamacién que incurre en grave error el fallo al
proclamar en el fundamento 348 que el acuerdo
habria afectado "“directamente a los consumidores”,

si como se ha dicho y establecido, practicamente el

100% de la produccidén se vende a los
intermediarios.

- Se prescindidé evaluar la circunstancia relativa a
que Agrosuper y Ariztia exportaron sus productos a

los mercados mas exigentes del mundo, como se
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establecié en el proceso (EEUU vy Europa), entre
otros antecedentes, con 1los dichos del testigo
Eduardo Santos y el Informe Morandé Echeverria.
Este hecho acredita 1la buena calidad de 1los
productos y altos estandares sanitarios, lo que
contradice la existencia de un cartel, toda vez que
conforme a la teoria econdmica lo esperable en una
colusién de esa clase es que la calidad de 1los
productos sea deficiente y haya poca innovacidn.

No se hace <cargo el fallo del hecho de haber
operado Ariztia précticamente al maximo de su
capacidad instalada. Se adiciona en la reclamacidn
que esta argumentacidédn fue esgrimida y probada en
el Jjuicio. Sin embargo el fallo extrapold a las
demds productoras requeridas la situacidén de
Agrosuper gque es diametralmente distinta, para
concluir sobre la base de un Informe Técnico, que
la capacidad instalada ociosa de Agrosuper no es
concluyente para determinar la viabilidad o no de
un acuerdo colusorio.

Omitidé wvalorar el fallo 1los hechos alegados vy
probados que explican el comportamiento competitivo

de Ariztia.



36

Hace presente que el comportamiento de su parte esta
determinado fundamentalmente por las siguientes variables:
a) Agrosuper es el lider indiscutido del mercado y a las
demds productoras no queda mas que seguirlo; b) la carne de
pollo es un producto esencialmente homogéneo o estandar, 1lo
que dificulta cualquier estrategia competitiva
diferenciadora; c¢) Ariztia se ha visto afectada por serias
restricciones financieras que explican su comportamiento
defensivo. Este ultimo elemento es radicalmente descartado
en el fundamento 229, restandole relevancia para desvirtuar
un acuerdo anticompetitivo.

- No se ponderaron los antecedentes gque dan cuenta de
la vigorosa competencia y rivalidad existente entre
las requeridas, en especial respecto de Ariztia.

Se obvidé el examen de los esfuerzos realizados por su
parte con miras a aumentar su participacidén en el mercado
buscando una estrategia que le permitiera diferenciarse de
sus competidores a partir del servicio ofrecido, al mismo
tiempo que 1intentdé reducir sus costos para aumentar su
capacidad competitiva y con ello incrementar sus exiguas -y
por afios inexistentes-utilidades.

En otro acapite, la reclamacidén en estudio, sintetiza las
principales conclusiones del fallo que se Dbasan en

consideraciones errdneas y sesgadas.
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Expresa que la tarea de valorar la prueba no puede dar
cabida a un sesgo en el analisis de los antecedentes para
establecer los hechos que sirvieron sustento a la decisidn.

- La conclusién del fundamento 198 es errada en
cuanto asienta como medidas utilizadas en algunas
ocasiones para ajustar la produccidén: la matanza de
crias recién nacidas; la decisién de congelar
productos faenados y la posibilidad de aumentar las
exportaciones de carne de pollo.

Califica 4igualmente como errada la conclusidén del
fundamento 290 al expresar como principal preocupacidédn de
la APA y avicolas requeridas el evitar el exceso de oferta
de carne de pollo con el fin de mantener el precio de dicho
producto en el mercado nacional en niveles superiores a los
que se habrian observado en ausencia de un acuerdo.

- Considera insdélito que en el motivo 222 el tribunal
reproche a las requeridas la intencidén de dquerer
cumplir con la institucionalidad y las normas de
libre competencia. Para arribar a esta conclusién
la sentencia acude a notas personales dque son
anteriores al 9 de noviembre de 2009, esto es,
pocas semanas después de la entrada en vigencia del
nuevo texto del DL 211, razdén por la que todos los

actores del mercado manifiestan una legitima
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preocupacién por dar cumplimiento a la nueva

normativa.
- Yerra el tribunal al concluir que las proyecciones de
demanda de la APA constituyen actos anticompetitivos.
Explica que el analisis sobre proyeccidén de demanda per se,
no es anticompetitivo; el problema es que el tribunal
agrega el antecedente errdéneo de llevarse a cabo el
ejercicio, en conjunto con 1las avicolas y con miras a
limitar la produccién para el fin de incidir en el precio
de la carne de pollo, actividad que se restringia a las
tres avicolas requeridas y sin la participacién de otras
empresas que integraban también la APA, las gque no eran
consideradas, aserto este Ultimo que resultd también
desvirtuado en el proceso con la declaracién del Gerente
General de la sociedad Agricola Pollos Santa Rosa, quien
reconocidé que lo invitaban a las reuniones, pero no asistia
por opcidbn personal.

- Yerra también el tribunal al concluir sobre el
nivel de seguimiento de las avicolas requeridas a
las sugerencias de produccidén de la APA, omitiendo
injustificadamente el Informe aparejado por Ariztia
emanado de la Facultad de Ciencias Agrondmicas de
la Universidad de Chile (p. 13.864 y siguientes) vy

se limitd en su estudio a la revisidén de 1los
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indicadores de un Informe acompafiado por Agrosuper.
Si Dbien en el fundamento 269 el fallo hace
referencia al Informe de Ariztia, se trata de una
lectura parcial y sesgada, sin hacerse cargo de sus
conclusiones ni entregar razones para desatender su
contenido.

Es un error del fallo desligar el estado financiero de
Ariztia en el proceso de establecer la efectividad de una
hipdétesis colusiva.

En el siguiente capitulo, la reclamacién acusa vulneraciédn
de garantias constitucionales, asi como a las reglas de
valoracidén de la prueba y, finalmente, reprocha la decisidn
del fallo en relacién a la alegacidén de falta de
legitimacién pasiva esgrimida.

1°) En cuanto a la vulneracioén de garantias
constitucionales expresa que se infringidé el derecho a un
proceso racional y justo en tanto se cercend su derecho a
defensa consagrado en el articulo 19 N° 32 de la
Constitucidén Politica de la Republica, su derecho a probar,
asi como su derecho a una sentencia motivada y Jjusta.
Explica que los dos primeros aspectos se vulneraron al
desligarse el fallo del ilicito contenido en el
requerimiento, extendiendo el mismo a elementos como la
fijacién de precios, y/o la adquisicién de la Avicola la

Cartuja y la circunstancia relativa a la rotulacidén del
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contenido de marinado en los envases, a cuyo respecto no
estuvo en condiciones de defenderse al contestar el
requerimiento, ni producir la prueba conducente a sus
descargos. Del mismo modo carecidé del derecho, por lo antes
expresado, a una sentencia motivada. En efecto, el fallo no
justifica sus conclusiones, asi como tampoco respetd el
principio de congruencia que ha debido guardar con el
Requerimiento de la FNE, particularmente en lo que
concierne al periodo de inicio que se establece para el
ilicito. Afiade que el fallo basdé sus conclusiones en
derecho en funcidén de una ley que no resultaba aplicable.
Hace presente que todo lo anterior traduce que no se ha
brindado a Ariztia, ni se ha reconocido su derecho a una
tutela judicial efectiva.

2°) En lo que respecta en particular a la vulneracién de
las reglas de la sana critica, considera: a) en primer
lugar la afectacidédn de los principios de identidad y no
contradiccién en el andlisis de estructura de mercado del
fundamento trigésimo, en relacidén a la conclusidén del
motivo trigésimo noveno a los efectos de aseverar si las
importaciones tienen idoneidad para hacer viable un
acuerdo. Aflade que se evidencia también esta afectacidén al
considerar en el motivo cuadragésimo cuarto, la incidencia
del tamafio de los principales compradores de carne en la

viabilidad de acuerdo colusivo en relacién a la conclusidn
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del fundamento 353 y 229; b) estima vulneradas también las
maximas de la experiencia y el buen juicio, que obliga a
realizar una labor de revisidn y apreciacidén diligente,
acuciosa e imparcial de los antecedentes del proceso, todo
lo cual ha sido desatendido al referirse el fallo a 1la
estimacidén de un supuesto sobreprecio. Es asi como la
sentencia tuvo por acreditado el sobreprecio omitiendo el
hecho que ese tribunal descartdé el Informe Goémez-Lobo vy
Lima, uUnica prueba presentada por la FNE sobre este punto,
al margen de haber ignorado otros informes y medios de
prueba aportados por las requeridas; c) en tercer lugar, se
denuncidé como infraccidén a la sana critica la vulneracidn
del principio de completitud de la sentencia, ello por no
indicar las razones para alcanzar las conclusiones del modo
que se ha hecho.

3°) En este capitulo se incluye también la impugnacién
relativa a la decisidén sobre la falta de legitimidad pasiva
hecha wvaler por Empresas Ariztia S.A. Explica que el
rechazo de esta alegacidén surge béasicamente de la errdnea
interpretacién del tribunal respecto de la carta respuesta
remitida por el Gerente General de Agricola Ariztia
Limitada a la FNE al requerir esta entidad esa informacién
en la etapa de investigacidén. EI1 deducir de alli que
Empresas Ariztia S.A., es la empresa por medio de la cual

el Grupo Ariztia controla sus operaciones en la industria
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avicola, constituye un error, toda vez que de ese
documento, cuanto de diagramas aparejados a ese medio, se
aprecia que se trata de una Sociedad de Inversiones dque
opera como Holding del grupo Ariztia y que una de las
sociedades subsidiarias es Empresas Ariztia Limitada, que
es la gque desarrolla el giro avicola a través de distintas
sociedades. No por ser el Holding se le puede atribuir la
incidencia y rol que se pretende, y asi lo entendidé la FNE
durante la investigacidén Rol 1752-10, desconociéndose la
razén del cambio de criterio. Ademads Empresas Ariztia S.A.,
ni siquiera es miembro de APA, y las uUnicas integrantes de
esa asocilacibén son Agricola Ariztia Ltda. vy Agricola
Tarapacd Ltda. que son subsidiarias de Empresas Ariztia
Ltda. Afiade que la conclusidén del tribunal, de haber
participado el Gerente General de Empresas Ariztia S.A., en
diversos correos electrdénicos, es producto de otro error
puesto que la persona mencionada ejercidé hasta noviembre
de2009 el cargo de Gerente General de Agricola Ariztia
Ltda., empresa operativa en el mercado de produccidén de
pollo. Considera, por otra parte, arbitraria e
injustificada la conclusidén del motivo 294 de desestimar la
alegacién en analisis Dbajo el supuesto qgue basta con
acreditar que ciertas decisiones sean adoptadas en el
centro o nucleo de toma de decisiones del grupo empresarial

para imputar responsabilidad a la matriz del mismo.
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Asevera que al igual que la responsabilidad penal, la de
naturaleza infraccional es personalisima.

En un nuevo capitulo, la reclamacidén en analisis acusa
graves errores juridicos que vulneran la Constitucién y la
ley, en la determinacidén de la ley aplicable para fijar las
sanciones a las recurridas.

Explica gque el tribunal extiende indebidamente la regla que
ordena aplicar la ley vigente al momento de la comisidén del
hecho y aplica retroactivamente la ley méds gravosa, de
entre las que resultan posibles, wvulnerando los principios
de legalidad, pro reo y non bis in idem, consagrados en el
articulo 19 N° 3, incisos 7 y 8 de la Constitucién Politica
de la RepUblica, y ademas, adscribiendo a la tesis
minoritaria del Informe acompafiado por la FNE, determina
que en la especie se ha configurado una sola infraccién
permanente que se ha ejecutado en el periodo de vigencia de
tres regimenes juridicos, ilicito que decide sancionar con
la ley vigente al momento de la consumacidén de las ultimas
conductas, que resulta ser la mads gravosa.

Prescindiendo el fallo de 1los principios que limitan el
poder punitivo del Estado, vya indicados, Jjunto al de
proporcionalidad, aplica una ley que no estaba vigente al
momento de la celebracidén del acto, esto es, el actual DL
211, que contiene el régimen menos favorable para las

requeridas. Precisa que esta conclusidédn no emana de la ley
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sino de una interpretacién del tribunal y contraviene no
s6lo los principios consagrados constitucionalmente sino
también la doctrina y Jjurisprudencia mayoritaria. Mal
utilizé el fallo el principio de aplicacién intertemporal
de la ley en materia penal toda vez que la Unica excepcidn
a la irretroactividad estd dada precisamente cuando se
trata de una ley que resulta mas favorable al infractor. En
estas condiciones, ni de un estudio particularizado de las
normas constitucionales, vy/o de la ley penal, ni del
estudio e interpretacidén sistematico de la normativa
relativa al ius puniendi del Estado, resulta apropiado
concluir que existe la posibilidad de aplicar
retroactivamente la ley menos favorable al imputado o
infractor, en el evento de una infraccidén permanente. Cita
al efecto, del autor Enrique Cury, Derecho Penal. Parte
General, pag. 234”7, la aseveracidén siguiente: “En 1los
delitos continuados, permanentes y habituales, todos
compuestos por una pluralidad de actos vinculados en unidad
juridica, debe aplicarse, por eso, la ley mas favorable de
entre las que hayan estado vigentes durante la realizaciédn
de la serie”. Explica que en similar sentido se ha
pronunciado esta Corte Suprema en Ingreso Corte N° 2578-
2012. Sostiene que resulta inaceptable que el fallo recurra
a criterios y aseveraciones propias del derecho penal de

autor aludiendo a la personalidad de los infractores, como
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de igual modo resultan impropios juicios de valor
personales, y/o el incorporar como elemento de punibilidad
la habitualidad en la conducta, si al mismo tiempo se
determina que se trata de un ilicito permanente. Se expresa
ademas en la reclamacidn que, con arreglo al principio de
legalidad, no cabe duda que la 1ley aplicable al caso de
autos es el DL 211 original; si se considera que se trata
de una infraccidén permanente es esta la ley del caso, bajo
cuya vigencia se realizdé la uUnica conducta tipica cuyos
efectos se han extendido en el tiempo, esto es, la dque
regia al momento del supuesto acuerdo. Ademéds de ello vy
aplicada en concreto, resulta ser la mas beneficiosa para
los requeridos. Para el evento improbable de estimarse que
por el hecho de incorporar sanciones penales este texto no
es favorable, expresa que corresponderia aplicar el DL 211
en su texto intermedio que rigidé entre los afios 2004 a
2009, y como ultima alternativa, si se estima aplicable el
texto actual, la sancidén de multa no puede ser impuesta en
el médximo toda vez que desde su vigencia, a partir del
2009, las conductas desplegadas se limitaron a un periodo
que abarcaria aproximadamente un afio.

Finalmente la reclamacién de Ariztia denuncia graves
errores y arbitrariedades en la determinacidén de la multa
que le fuere impuesta, asumiendo, sin pruebas, que esa

empresa habia obtenido beneficios los que el fallo
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desprendidé de supuestos e inexistentes sobreprecios en la
venta de los productos de pollo. La sentencia estampd esta
aseveracidén luego de haber declarado (considerando 353)
expresamente que no resultaba posible efectuar una
estimacidén del mismo, ya que se desconocia de qué manera
habria operado el mercado sin la supuesta colusidn y de
reconocer gque existen diversos informes de las partes, con
andlisis encontrados, acerca de la existencia misma de
eventuales sobreprecios.

No obstante lo anterior el fallo asumidé la existencia de
sobreprecios y mas allid de esa accidén, determind sin base
alguna, que dicho sobreprecio habia sido de un 3%. Aduce
ademas el reclamo que la uUnica prueba rendida por la FNE
para estimar el beneficio econdmico, traducido en el
sobreprecio consistidé en el Informe Gdémez-Lobo y Lira que
no debid ser ponderado, en tanto su autor formaba parte de
la dotacidén a honorarios de la FNE. La sentencia, luego de
considerar, tres métodos que alli se describe para la
determinacidén de beneficio econdmico, en los que se alude a
los 1llamados precios contrafactuales, descarta los dos
primeros y analiza en mayor profundidad el tercero,
consistente en un modelo de simulacidén, por cuanto se
estimé que los supuestos en él1 utilizados son mas
conservadores , y con estos parametros se decide condenar

al mdximo de la multa bajo un sistema del todo alejado del
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més elemental estédndar de justicia y de las reglas de 1la
sana critica que exige razonamientos que expliciten las
causas y antecedentes de las conclusiones alcanzadas. Ahora
bien, de los antecedentes aportados sobre el punto por las
requeridas, el fallo sélo hace referencia a los Informes
elaborados por 1los profesores Daniel Rubinfeld y Felipe
Balmaceda, este uUltimo allegado por Agrosuper, antecedentes
que no sdélo descartan la existencia de sobreprecios sino
que ahondan en circunstancias que demostrarian la ausencia
de un cartel. Es asi como, segun se sostiene, la sentencia
arbitrariamente concluyd en el fundamento 355 que ante
diversos escenarios de sobreprecios cobrados por las

avicolas, basta con que éste haya estado durante todo el
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periodo de colusidén establecido, por sobre un 3
“escenario muy conservador”—-  para que el beneficio
econdmico de Agrosuper sea ocho veces la multa maxima, el
de Ariztia cercano a cuatro veces, y el de Don Pollo,
cercano al de la multa méxima. No existe por ende, -se
esgrime en el reclamo- antecedente objetivo para concluir
un sobreprecio de un 3%.

Ademés de lo dicho se sefiala que la sentencia contradijo
los principios que invocé para la determinacidén de las
sanciones, entre otros el de proporcionalidad vy de
considerar la capacidad de pago de las empresas. Es asi

como a Ariztia se aplicd la misma multa que a Agrosuper,
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con 1ngresos cinco veces superior a su parte vy sin
considerar ademds que la utilidad del grupo de Empresas
Ariztia desde 2006 a 2010, segun los Estados Financieros
que obran en autos, fue negativa. Ademés de lo anterior,
afiade el yerro que significa el haber considerado, para la
determinacién de la multa, los Estados Financieros del
grupo de empresas Ariztia, més alld de los estados propios
de la sociedad de Inversiones requerida, que tiene
participacidén en sociedades de diverso giro.

Por las razones expresadas solicita declarar que Ariztia no
participé en conducta alguna en contra de la libre
competencia vy por ende se deje sin efecto la multa,
revocandose el fallo en todas sus partes, con costas.

En subsidio, y para el evento improbable de estimarse que
Ariztia habria intentado ©participar en algin acuerdo
colusivo, pide dejar igualmente sin efecto la sentencia
porque esa supuesta intencidén no pudo tener efecto real, no
siendo susceptible de reproche y menos de sancidn.

En subsidio de todo 1lo anterior, si se considera que
Ariztia tuvo participacidén en un acto colusivo sancionable,
pide reducir el monto de la multa porgque ello no tuvo
efecto en el mercado del pollo.

Ademas y para el evento de sancionar con multa, solicita
hacer aplicacidén del DL 211 original vigente hasta el 12 de

febrero de 2004, por contener la sancidén més favorable.
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Si se considera mas favorable 1la legislacién que no
contempla sanciones ©penales, pide aplicar el DL 211
intermedio, que rigid desde el 13 de febrero de 2004 hasta
el 12 de octubre de 2009.

Para el improbable evento de estimar aplicable el DL 211,
actualmente vigente, sbélo podradn ser sancionadas aquellas
conductas dgque se declaren como acuerdo anticompetitivo,
ejecutadas con posterioridad al 13 de octubre de 2009.

Si se considera que se tratd de un acuerdo competitivo
sancionable con la ley que el tribunal determine, se
reduzca al minimo la multa.

Pide finalmente que no se le imponga condena en costas.

En cuanto a la Reclamacién deducida por la Asociacién de
Productoras Avicolas de Chile A.G. (APA)

Segundo: Que mediante su recurso de reclamacidén que obra en
fojas 15.095 y siguientes la APA solicitdé el rechazo con
costas del requerimiento interpuesto por la Fiscalia
Nacional Econébmica.

Expresa en primer lugar dgque esta reclamacidén se funda en
desconocer esta parte la existencia de un acuerdo colusivo,
y de su participacidén en alguno de ese tipo.

A continuacidén, sefiala como bases de la reclamacidn 1los
graves errores en que incurrid el TDLC al omitir la debida
consideracién de los siguientes aspectos: a) de

antecedentes relevantes del mercado de ©produccidén vy
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comercializacién de pollo; b) de las actividades de la APA;
c) de antecedentes relevantes del proceso sustanciado en
autos.

Tales omisiones, en sintesis, estdn -en su concepto-
referidas a las circunstancias relativas a que 1las
importaciones de pollo si disciplinan el mercado doméstico;
que la APA desde el afio 2000 ha participado activamente en
la negociacidén de acuerdos comerciales y tratados de libre
comercio suscritos por Chile, promoviendo las importaciones
y exportaciones, y en general, en la apertura del mercado
avicola al comercio exterior, por 1lo gque desmiente su
participacidén en alguna suerte de acuerdo con la intencidn
de limitar la libre competencia. Se relacionan ademéds las
omisiones 'y vyerros conque el relato expuesto en la
sentencia, para construir el supuesto acuerdo, no se ajusta
a los antecedentes. Aduce, por otra parte la reclamacidn en
este acédpite que la accidédn interpuesta por la FNE se
encuentra prescrita.

El primer aspecto desarrollado en la reclamacién dice
relacién con que las importaciones de pollo si disciplinan
el mercado doméstico, de lo que se sigue
consecuencialmente, gque un eventual acuerdo careceria en
todo caso de aptitud objetiva para conferir poder de

mercado y afectar la libre competencia.
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En este contexto, no concurre el presupuesto exigido por la
letra a) del articulo 3 del DL 211, motivo por el que, en
concepto de la reclamante, debid desestimarse el
requerimiento. Aduce que no obstante reconocer el fallo un
aumento de las importaciones hasta haber alcanzado un 15%
del consumo total de esta carne, ha negado su real impacto
y rol disciplinador -particularmente en los precios- lo que
desde luego desvirtlla la eficacia de un eventual acuerdo
colusivo para elevar los valores. Explica ademas gque yerra
el fallo al considerar que el sdélo hecho de exhibir las
avicolas requeridas presencia en el mercado superior al
80%y nunca inferior al 75% configura por si solo poder de
mercado, olvidando el verdadero efecto de las
importaciones. Del mismo modo sefilala que no es acertado
concluir que el pollo congelado no sea sustituto eficaz del
pollo fresco, toda vez gque siendo mas barato, la diferencia
en aporte nutricional no es significativa. De hecho, se
determiné en la sentencia que las avicolas, en el proceso
de proyeccidén de las demandas, descontaron cada vez las
importaciones, 1lo que demuestra su incidencia y poder
disciplinador en los precios, que deben adecuarse a
estdndares internacionales. Esto ha hecho gque en Chile se
haya mantenido, sin mayores alzas, el precio mayorista del
pollo. Niega que exista el impedimento de incapacidad de

los canales de distribucidén, menos aun si se atiende a la



52

calidad y formato en la comercializacién de la variedad de
productos importados. Es asi como, al revés de lo que se
supone, la facilidad de comercio exterior Dbeneficia la
libre competencia vy 1los niveles en la calidad de 1los
productos.

Hace presente la APA que en las condiciones indicadas, un
supuesto acuerdo como el atribuido en esta causa careceria
de la aptitud objetiva para conferir poder de mercado vy
afectar la libre competencia, aspecto éste que el fallo no
desarrolldé a cabalidad como correspondia, como asimismo
omitié evaluar el real efecto disciplinador de 1las
importaciones. En lo relevante, falta el andlisis relativo
a que el poder de mercado surja o no como resultado del
acuerdo atribuido (y no de la mayor O menor presencia que
se ha tenido o se mantenga en el mercado), y si el poder de
mercado se entendid como el poder para fijar, determinar e
imponer las condiciones de comercializacidn del producto de
que se trata y no la mera capacidad para influir.

En el aspecto relativo a la APA, no se valord su
participacién en la apertura de Chile al mercado
internacional, lo que resulta incompatible con una
intermediacién anticompetitiva. El tipo infraccional
atribuido en esta causa tiene un elemento subjetivo de

intencionalidad que estd del todo ausente en la APA, en
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particular en 1lo que concierne a un fin de beneficio
patrimonial.

Por 4ultimo, en lo que toca a la congruencia de 1los
razonamientos del fallo con el mérito que arroja el
proceso, esgrime que el fallo discurre fundamentalmente en
base a conjeturas sin considerar los informes gque avalan
que la APA cumplidé el rol propio del giro de una asociacidén
gremial, y no resultdé en modo alguno demostrado que esta
entidad haya coordinado algun acuerdo como el imputado,
siendo de advertir que no se concretd en los hechos como
modo de operar una limitacién en la produccidédn; no se
siguieron por las empresas las sugerencias relativas a
supuestas cuotas, asi como los instrumentos que se suponen
utilizados para coordinar y monitorear un eventual acuerdo
no resultan ser en modo alguno idéneos a tales fines, vy
ademds, las supuestas estimaciones de consumo no siempre
concuerdan. Al margen de lo anotado se esgrime en la
reclamacién que resulta ajustado a los fines de una
asociacién gremial vy del todo legitimo, trabajar en
proyecciones de consumo, al tiempo gque niega que Agrosuper
fijara pautas en la determinacidén de la proyeccidn anual.
Puntualiza sobre el particular, gque no es concluyente que
el fallo establezca y determine una practica de monitoreo

con dos correos electrdénicos.
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Finalmente la defensa de la APA solicita declarar 1la
prescripcidn extintiva de la accidén entablada por la via
del requerimiento de la FNE, y en subsidio, se declare que
no se ha configurado acto alguno que atente contra la libre
competencia, todo con costas.

En cuanto a la Reclamacién deducida por Agrosuper S.A.
Tercero: Que esta parte ha agrupado los agravios que el
fallo le ocasiona, distinguiendo vicios ©procesales que
singulariza como incongruencias procesales que condujeron a
que resultara sancionada esa entidad por hechos que no
formaron parte del requerimiento. Respecto de estos hechos
expresa que no estuvo en situacién de defenderse,
faltdndose a este principio basico del debido proceso y al
de Dbilateralidad de 1la audiencia. Es asi como, en su
concepto, se incurre en ultrapetita e incongruencia al
configurar el ilicito en base a supuestos facticos ausentes
del requerimiento, que acotd la conducta colusoria a un
acuerdo entre competidores para limitar la produccién
fijadndose cuotas de mercado, ello a través de un modelo de
proyeccidén de demanda facilitado por la APA que coordinaba
el intercambio de informacidn % monitoreaba el
incumplimiento del acuerdo. Se afiadidé gque algunos actos se
habrian iniciado en el afo 1995, o a lo menos diez afos
hacia atrés, contados desde el requerimiento formulado el

ano 2011. Sin embargo, la sentencia impugnada considera un
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periodo colusorio a partir del afio 1994, vy construye un
acuerdo incorporando elementos ausentes del requerimiento y
del auto de prueba, como factores de imputacidn, tales como
la compra de Agricola La Cartuja, la materia relacionada
con el envase del pollo marinado, el 1intercambio de
informacidén sobre otras variables competitivas (lista de
precios y/o el arriendo por Agrosuper de un terreno de la
infraestructura de Ariztia para suplir las carencias que le
ocasiond el incendio de su planta productiva) . Afiade que el
punto més grave en el aspecto de exceder el fallo su
competencia estd dado con la medida impuesta en lo
resolutivo —-no solicitada en el requerimiento- relativa a
la orden de consultar, en forma previa a su
materializacién, cualquiera operacidén de concentracidn en
el mercado avicola en gque dgquisiese participar. Sobre este
tltimo aspecto aflade que el DL 211 no concede facultades
oficiosas al Tribunal, asi como tampoco resulta procedente
que una medida como la recién aludida, que ha de ser
conocida y resuelta en el procedimiento voluntario regulado
por el articulo 31 del DL 211, se disponga en el marco de
un procedimiento contencioso.

Cuarto: Que, en este mismo contexto, de la delimitacidén de
la competencia del TDLC, aduce la reclamante Agrosuper gue
se incurrid también en la variante de citra petita toda vez

que omitié el fallo definir el concepto de mercado
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relevante a los efectos de esta causa. Tal
conceptualizacidn era necesaria para determinar el poder de
mercado y apreciar la aptitud objetiva del supuesto acuerdo
para afectar la libre competencia.

En segundo lugar, en lo que concierne a la apreciacidén de
las pruebas, considera que se vulnerd en el fallo 1las
reglas de la sana critica al no valorar todos los medios
producidos, y /o al hacerlo errada o parcialmente tomando
s6lo los aspectos que resultan Utiles a la decisidén a la
que se busca arribar. Se ha vulnerado el principio de
completitud de la prueba, particularmente en lo que toca a
los antecedentes de caracter econdmico. Ejemplariza estas
omisiones haciendo mencidédn del informe MHG que, en concepto
de la reclamante, ha sido descontextualizado y utilizado
de é1 sélo lo que conviene al fallo; no se ha considerado
la prueba aportada respecto de la imputacidén de colusidn,
ni la relativa al seguimiento de las sugerencias de APA, y
no obstante ello concluye que si fueron seguidas 1las
sugerencias y que existe una correlacién importante.
Recuerda sobre el particular el reclamo gque no Dbasta
constatar un acuerdo, ha de establecerse que el mismo tiene
la aptitud para producir efectos en el mercado, y de ser
asi, debe demostrarse si los involucrados lo cumplieron o
no. Expresa no comprender que se haya otorgado valor a la

opinidén presentada por la FNE en forma previa al alegato
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con la modalidad de un “aparente documento” gque emana de un
funcionario de la FNE, Sr. Caravia. Es decir, se trata soélo
de una opinidén de parte, y a partir de esto se determina
que, si bien los resultados no son consistentes con la
hipdétesis de un seguimiento semanal de las sugerencias de
la APA, si lo son con la hipdtesis de cumplimiento mensual
de las mismas, obviando que la industria en general
funciona bajo el esquema de cargas Ssemanales, y no
mensuales. En sintesis, asevera el reclamo que Agrosuper no
siguid las sugerencias de APA en relacidén a las cargas de
produccidn.

Quinto: Que también en el marco del aspecto probatorio la
reclamacidén alude a lagunas probatorias por la falta de
antecedentes que den cuenta de alguna actividad o conducta
como la que se califica de acuerdo colusorio, en los afios
1997, 1999 y 2003, haciendo sdélo breves referencias a otros
afios. Aflade que estas lagunas de tiempo son incompatibles
con la hipdbétesis de una conducta continua, como se pretende
en el fallo.

En el mismo ambito de los aspectos probatorios se hace
presente que la mayor parte de la prueba aportada con miras
a establecer la existencia de un acuerdo y que éste ha sido
apto para afectar al mercado, no emana de su parte ni ha

participado en ellos, por lo que le son inoponibles.
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Sexto: Que, en relacidén al mismo tema explica que el
aspecto en que realmente se hace mas evidente la falta de
sustento probatorio del fallo, es a propdsito del supuesto
beneficio econdémico, elemento gque se buscd configurar vy
cuantificar vy, en el hecho se hizo, construyendo una
argumentacién en base a suposiciones que resultan ser
incongruentes con la prueba producida. Es asi como en el
fundamento 53 se indica que no corresponde atribuir wvalor
al informe de la FNE (Informe Gbémez-Lobos/Lima), pero en el
apartado siguiente se expresa que basta que el sobreprecio,
a raiz del acuerdo colusivo, haya estado por sobre 3% para
que el beneficio econdmico de Agrosuper haya alcanzado
cerca de ocho veces la multa méxima aplicable, dejando de
lado el elemento basico relativo a la certeza del dafio.

Séptimo: Que en otro aspecto relevante de la reclamacidn en
andlisis, se denuncia la errada apreciacidén de los hechos
al calificar el acuerdo como Unico y continuo, y ello, sin
el necesario andlisis minimo. Explica que el adoptar esta
posicidén -en contraposicidén a la existencia de dos o més
infracciones independientes y diferenciadas-, lleva a
conclusiones muy diversas en lo qgue concierne a las
caracteristicas de la conducta vy su duracidén, en 1lo
relativo a la prescripcién vy, en definitiva, a las

potenciales multas aplicables.
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Expresa que esta aseveracidén de acuerdo Unico y continuo
no es coherente con la propia consideracidén del fallo que
distingue claramente dos periodos colusivos; uno
correspondiente a los afios 1994 y 1995 y el otro, entre los
afios 2000 a 2010, entre los cuales existe un lapso inactivo
de 5 afios. Tampoco se aviene aquella conclusidédn con la
definicién de un acuerdo de limitacién de produccidbn vy
asignacién de cuotas de mercado, al gque se suma una primera
etapa en que los supuestos acuerdos habrian incidido sobre
otros elementos de la competencia, ni hacen serie con la
aseveracién del requerimiento de haberse iniciado el
acuerdo el afio 1995 o, a lo menos, durante los ultimos 10
afios, esto es, a partir del afio 2002. Sefiala, por ultimo,
que la pretensidén descrita en el fallo de una conducta
permanente resulta refiida con la doctrina y Jjurisprudencia
relativa a acuerdos de duracidn continua. Agrega el reclamo
que la doctrina y Jjurisprudencia comparada contradicen el
Informe del sefior Antonio Bascufidn (sobre aplicabilidad de
las normas del DL 211) que califica de simplista y poco
riguroso que cita descontextualizadamente estas fuentes,
careciendo ademéas de rigor técnico los fundamentos
atingentes del fallo, 300 a 306 (fojas 15.166), en tanto se
basan sbélo en suposiciones.

Octavo: Que el siguiente reproche formulado al fallo dice

relacidn con la falta de determinaciédn del mercado
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relevante. Explica que con un anédlisis simplista 1la
sentencia (fundamentos 15 al 34) concluye que es
indiferente el mercado relevante que se estime (el

propuesto por la FNE o el de Agrosuper) desde que en todos
esos escenarios las requeridas poseian poder de mercado.
Afiade que el sentenciador no pudo omitir tal determinacidn,
que en la especie no es facultativa toda vez que de ese
ejercicio derivan los elementos esenciales del
comportamiento de los agentes econdmicos y participantes en
los procesos de este tipo, mas aun cuando le fueron
aportados al proceso los anédlisis y estudios atingentes a
esos fines; sin embargo, los jueces sbélo recogen argumentos
contenidos en estos informes para descartar que otras
carnes integren el mismo mercado relevante. En definitiva,
reitera que esta omisién debe ser salvada por la via de
esta reclamacidén declarando la Corte Suprema que el mercado
relevante del producto es el de piezas y partes de carne de
pollo fresca y congelada. Tal definicidén més que formal, es
sustancialmente necesaria en tanto incide en otros
capitulos del conflicto, como la aptitud del modelo de
estimacién de produccidn desarrollado por la APA, el que la
FNE considera la herramienta utilizada ©para acordar
producciones en un mercado de kilos de pollos, mismo gue,
en otro, de piezas y partes resulta del todo inepto para

fijar tales cargas de producciédn. En otras palabras,
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resultaba importante la referida definicidén para evaluar la
aptitud del modelo usado por la APA para proyectar la
demanda y produccidn.

Noveno: Que previo a otro capitulo de impugnacidén del
fallo, la reclamacidn previene -en un apartado que enuncia
como “Inadecuada ponderacidn y valoracidn de la
concurrencia de los elementos del acuerdo-, gque no resulta
baladi la determinacién de si el sistema de fijacidn de
cargas era o no apto, y si esa propuesta de fijacidén era o
no seguida por las empresas requeridas, resultando ademés
relevante establecer si los ©participante son o no
asimétricos, para evaluar la factibilidad de desviarse del
acuerdo, asi como la existencia de amenazas o sanciones.

En relacidén a los supuestos recién aludidos, expresa el
reclamo en primer lugar, que la préactica de sugerencia de
carga y de proyeccién de demanda no configura un ilicito y
de hecho se lleva a cabo en todos los mercados del mundo, y
de ello dan cuenta una serie de documentos acompafiados,
agregando gque no puede tampoco estimarse ilicito el
intercambio de informacidén entre las empresas y la APA. A
fojas 15.169 asevera la reclamante gque en cuanto a 1los
hechos no existen diferencias significativas entre 1la
postura de su parte con la FNE, diferenciacidén que si es
importante en lo que toca a la calificacién o

interpretacién de los mismos. Esgrime que todos los afios la
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APA hacia ejercicios predictivos del mercado para el afio
siguiente, y en reuniones de Directorio de fin de afio
presentaba distintos escenarios, de los que se seleccionaba
uno. Agrega que algunos afios APA “remitia a las partes una
estimacidén de crecimiento via correo electrénico,
representada en carga semanal” (fojas 15.169) la gque ademés
“desagregaba entre las ©partes”. Explica gque esto se
concretaba por el simple expediente de prorratear esa carga
de acuerdo a la participacidén de mercado del afio anterior.
Asevera que el ejercicio descrito, como lo concluye el
Informe MHG, no configura un acuerdo colusivo en un mercado
relevante constituido por piezas y partes de pollo fresco y
congelado. Hace presente que Agrosuper no usd la
informacién de APA ni siguidé las sugerencias sobre cargas y
ajustes de carga. Sobre esto puntualiza que el fallo
reconoce la existencia de desvios, es decir, de actuar por
cuenta propia por parte de las empresas, pero sin embargo
luego afiade que “bastaba que no se desviaran en forma
importante”. En este contexto -acota- el fallo no fue
capaz de establecer algun efecto en el mercado a raiz de la
actividad antes descrita.

Por otra parte, al reconocer asimetria entre las empresas
requeridas reprocha al fallo la falta de andlisis en torno
a cébmo actlia un cartel gque enfrenta estas deficiencias.

Esgrime que conforme a la doctrina autorizada el mas
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pequefio (entre agentes coludidos) obtendrd multas colusivas
mas bajas y “por su menor presencia tiene tendencia al
desvio”.

Décimo: Que en otro orden de ideas la reclamante Agrosuper
acusa una errdnea determinacidn de la ley aplicable, toda
vez que se dio aplicacién al actual texto del DL 211
considerando, para asi concluir, unicamente el Informe en
Derecho presentado por la FNE, del autor Antonio Bascufidn -
desatendiendo informes vy pruebas de 1las requeridas. El
mismo autor mencionado reconoce que su postura es
minoritaria y que la mayor parte de la doctrina vy
jurisprudencia ha sostenido la aplicacidén de la ley més
favorable al infractor, especialmente por integrar el
derecho administrativo sancionador, el ius puniendi del
Estado, siendo preciso ademéds dar aplicacidén al principio
de irretroactividad de la ley sancionatoria, vy ello, no
s6lo respecto al hecho tipificado, sino también a la
sancién aplicable. Hace presente que el fallo dejé de
ponderar otros informes de autores como el del profesor
Juan Colombo, en cuyo concepto no resultan aplicables en la
especie las Leyes 19.911 y 20.361 (que modificaron el DL
211) por haber entrado a regir con posterioridad al
principio de ejecucidén de los hechos, al tiempo que alude a
que tanto el TDLC, como el Tribunal Constitucional y Corte

Suprema han sostenido que todo el derecho sancionador del
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Estado queda regido por los resguardos constitucionales
aplicables al derecho penal. Lo anterior concuerda con lo
expresado en su Informe (fojas 13.865), por el profesor
Jorge BermUdez Soto, allegados a los autos.

Esgrime la reclamante que, en todo caso, y para el evento
hipotético de tener por establecido el acuerdo colusorio,
ello no es oébice a la aplicacidén de los principios
constitucionales y legales que rigen también en el marco
del derecho administrativo sancionador.

Undécimo: Que en otro apartado Agrosuper explica lo gue
considera el error de haber -establecido el fallo la
existencia de un solo ilicito de caracter permanente, en
circunstancias que se imputdé a su parte el  Thaber
participado en diversos acuerdos anuales lo que descarta la
hipétesis inicialmente enunciada. Tal conclusidn contradice
ademas lo expuesto en los considerandos de la sentencia en
gque se reconoce claramente la existencia de dos periodos,
uno correspondiente a 1994 y 1995, y otro que corre del
2000 al 2010.

Es en las condiciones recién descritas que yerra también el
fallo al considerar un plazo de prescripcidn de cinco afios
toda vez que hasta el afio 2009 rigidé el plazo de dos afios,
y, en todo caso, conforme al articulo 25 de la Ley sobre

Efecto Retroactivo de las Leyes, el prescribiente tiene la
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opcidén de elegir, y es del caso que su parte optd por el
término de dos afios.

Décimo segundo: Que finalmente el reclamo acusa error del
fallo en la determinacién de la multa aplicable, aspecto
éste que considera mayormente desprovisto de fundamentacidn
trayendo como consecuencia la imposicidén de una multa
desproporcionada, injusta y abusiva.

Seflala que en este aspecto la sentencia se ha alejado tanto
de la doctrina vy Jjurisprudencia nacional, como de la
doctrina y experiencia extranjera. Enfatiza que dejd de
darse aplicacidén en la especie a parédmetros objetivos vy
cuantitativos, mismos que no sbélo resultan aplicables en
materia de libre competencia sino que configuran garantias
propias del derecho administrativo sancionador y que opera
en los planos normativos y de aplicacidén pero, en ambos,
cuidando que las sanciones resulten ajustadas a las
conductas de que se trata. En la especie se ha impuesto la
multa mas alta que el ordenamiento contempla para la
conducta que ha sido atribuida, no obstante gque no se trata
—-como el caso farmacias, Unico antecedente de imposicién
del maximo de la multa aplicable- de un acuerdo de precios
ni existe la inelasticidad propia de un medicamento ético.
Reitera a este respecto el error en la determinacién del
tiempo de duracidén del acuerdo, que a los efectos del tema

tratado en este punto fue estimado como agravante, haciendo
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mencién del afio 1994, no considerado por la FNE en el
requerimiento y dejando de considerar ademéds el periodo de
inactividad 1995-1999, con lo que se aumentd indebidamente
la duracién de la infraccidn, en seis afos.

Acusa ademas haberse introducido antecedentes de contexto
no comprendidos en el requerimiento: compra de La Cartuja,
el evento relacionado con el marinado y la ayuda prestada a
un competidor por el incendio de su planta (considerandos
319 a 343), sin haber tenido oportunidad de defenderse. Por
otra ©parte, sin <considerar su irreprochable conducta
anterior se le incrementa la sancidén por hechos anteriores
que formalmente no le han sido imputados. Sefiala no
comprender que le afecte como agravante la presunta
promocidén, mantencidédn vy monitoreo del acuerdo por una
asociacién gremial (considerando 349). Afiade que el fallo
(considerandos 350 a 356) como ya se ha indicado, no da
cuenta de un analisis serio del presunto Dbeneficio
econdmico que habria obtenido su parte, asi como tampoco se
demostrdé un eventual efecto de su conducta en los precios,
resultando a todas luces una multa desproporcionada vy
carente de justificaciédn.

Hace hincapié en la importancia del andlisis econdémico vy
contrafactual destacado por la doctrina y jurisprudencia de
la Comunidad Europea, incluso en el marco de acuerdos

anticompetitivos, indicandose que es errado argumentar dque
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no pueda determinarse un contrafactual en un caso de
cartel.

Pide dejar sin efecto la sentencia recurrida vy, en
subsidio, dejar sin efecto el numeral séptimo de la parte
resolutiva, se corrija la determinacidén de 1la multa,
rebajando la misma a 10.000 UTA, o en subsidio, a la suma
que se determine de acuerdo al mérito de los antecedentes
expuestos.

En cuanto a la Reclamacién interpuesta por Agricola Don
Pollo Limitada.

Décimo tercero: Que la reclamante en mencidén sostuvo en
primer lugar que no es posible entender configurado a su
respecto la infraccidédn que se le atribuye, ello, porque los
elementos que integran el ilicito gque se le imputa suponen
formar parte de un acuerdo que le confiere poder de mercado
y que consiste en limitar la produccidn y asegurarse cuotas
en el mercado del pollo, vy, es del caso, dgque su parte
carece de todo poder de mercado, y conforme a la evidencia
su participacidén carece de la aptitud objetiva para afectar
la estructura de competencia, dado su irrelevante tamafio de
mercado. Explica que la multa impuesta de 12.000 UTA
corresponde aproximadamente a un 10% de los 1ingresos
totales de la empresa del afio 2010, sancidén gque no se
condice con los fines de la legislacidén de competencia,

resultando incorrecta e injusta, misma razdn por la dJgue
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debe ser enmendada por esta Corte Suprema. No se encuentra
acreditado por quien acusa, que su eventual participacidn
le hubiere reportado poder de mercado, lo que era
indispensable que ocurriera y no acontecid, y, en lugar de
eso la sentencia tiene por cumplido el requisito de la
figura de la letra a) del articulo 3 del DL 211 en funcidn
de la participacién de mercado conjunta de las requeridas,
no haciéndose cargo de la enorme asimetria entre las
empresas. No se establecid, en consecuencia, la manera en
que el acuerdo habria conferido poder de mercado a Don
Pollo, definiendo tal poder como la capacidad de una
empresa de influir sobre los precios vigentes en el
mercado; y al revés, la ausencia de este poder se traduce

A\Y

en que la empresa se comporta como una tomadora de
precios”, pero no tiene capacidad para modificarlos, cuya
ha sido su situacidén de acuerdo a los antecedentes de que
da cuenta el proceso, lo que fue omitido en la sentencia.
Dado el tamafio de la empresa sb6lo ha apuntado a ciertos
nichos de mercado que prefieren atencidén mas personalizada
que la que ofrecen las grandes empresas por lo que su canal
de ventas, centrado en el canal tradicional, toda vez dque
no le es posible competir en igualdad de condiciones con
los grandes actores del mercado avicola a nivel del

segmento supermercados, que es el canal de ventas que

representa el 50% de estas operaciones. S6lo el 25% de sus
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ventas se direccionan a los supermercados. Afilade que el
fallo no considera la abundante evidencia que arroja el
proceso para establecer la competencia % poder
disciplinador de las importaciones, también en el nivel del
canal tradicional, por la via del pollo congelado.

Expresa 9que no obstante lo anterior, el fallo reconoce a
Don Pollo una posicidén similar a la de Santa Rosa, entidad
esta Ultima a la gque no se atribuyd presencia competitiva
ni posibilidad de disciplinar precios. Sbélo de modo
implicito la sentencia reconoce que en los afios 2009 y 2010
las importaciones si pudieron disciplinar los precios del
mercado, periodo en que las mismas disciplinan la
produccidén de Don Pollo. La entidad e incidencia de 1las
importaciones fue evidenciada en documentacién que fue
incautada a su parte, aseveracidén refrendada con informes
y analisis allegados en autos. La falta de ponderacidédn de
esas pruebas hace incurrir al fallo gue se 1impugna en
vulneracién de las reglas de la sana critica.

Décimo cuarto: Que, en otro orden de consideraciones, Don
Pollo expresa que el acuerdo atribuido hace referencia a
proyecciones de demanda preparadas por la APA y ajustes a
las mismas, sin que exista prueba alguna de haber requerido
esta parte esas recomendaciones, por el contrario, se
establecid que aun cuando manifestd su acuerdo por COrreo

electrédnico con un determinado curso de accidén, luego, no
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lo siguié. Es asi como la FNE presentd un Informe de
seguimiento de las proyecciones y sugerencias de APA
referido al conjunto de las tres empresas, sin desagregar
el cumplimiento de las cuotas de cada una de ellas.

Décimo quinto: Que en un segundo capitulo la reclamacidn
destaca que la conducta de Don Pollo no tiene aptitud
objetiva para afectar la competencia. Esgrime que si el
fallo desestimé que el 20% de las ventas atribuidas a las
importaciones carecian de aptitud para afectar el mercado
de que se trata, en menor medida aun podria hacerlo el 6%
que representa la presencia de esta parte. Esta falta de
afectacién de Don Pollo estd ademds corroborada por el
Informe de los supuestos dafios generados por el ilicito,
elaborado por don Andrés Gobémez-Lobo y don José Luis Lima
(titulado: “Estimacién de los dafios econdémicos generados
por la colusidén en la industria del pollo en Chile”). E1
recién citado, resulta ser el Informe mas desfavorable para
la posicién de las empresas requeridas al concluir que
éstas ocasionaron enorme dafio al mercado. Sin embargo, su
metodologia de calculo fue posteriormente desacreditada
por otros expertos y en definitiva no se considerd por el
TDLC sus resultados.

Décimo sexto: Que en otro apartado del reclamo se esgrime
que la multa impuesta a Don Pollo es excesiva y contraria a

los fines del DL 211. Tales fines, que fluyen de los
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articulos 1 y 26 del DL citado, en lo que concierne a la
promocidén vy defensa de la libre competencia, aparecen
desvirtuados con la excesiva multa impuesta a esta parte,
que al dejar de contar con el 10% de sus ingresos (que le
significa la sancidén aludida), dejard de hacer las
inversiones necesarias para estar en condiciones de
competir en el mercado, lo que llevaria a que éste resulte
cada vez mas concentrado. Agrega que habiéndose desatendido
el principio de proporcionalidad que es imperioso
considerar en funcidén de la evidente disparidad de tamafio
entre Don Pollo y las otras requeridas, se ha vulnerado el
principio de igualdad ante la ley incurriéndose en una
discriminacién que el ordenamiento Jjuridico no acepta.
Mientras los grandes actores se beneficiaron con un tope
maximo, se aplicaron a Don Pollo estdndares internacionales
de los mas estrictos. Afiade que es en funcidén de esta
necesidad de proporcionalidad, entre otros aspectos, que se
ha pensado y discutido por los expertos y entregado como
contenido de Informes de la Comisidén Asesora Presidencial -
y que hoy forma parte de proyectos ley en tramitacidén-,
iniciativas que determinan las multas en Dbase a un
porcentaje de las ventas materializadas por los
participantes del ilicito. En este contexto ha debido

cobrar aplicacidén en la especie el aludido principio de
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proporcionalidad asi como la situacidén econdbmica del
infractor.

En relacidén a los criterios expuestos en el fallo para la
determinacién de las sanciones, relativas al Dbeneficio
econdmico asociado y a la gravedad de la falta, no existe
evidencia que Don Pollo haya obtenido tal beneficio. E1
fallo reconoce la imposibilidad de crear un escenario
contra-factual satisfactorio, no es posible obtener un
grado suficiente de certidumbre del beneficio econdmico
obtenido, razdén por la que debe descartarse dicho elemento
por no probado, hipdétesis en la que corresponderia situar a
Don Pollo en esa calidad atendidos los resultados
econdmicos de la empresa que constan de la documentacidn
que le fue incautada. Expresamente indica sobre este punto
a fojas 15.200 gque “no es posible acreditar un beneficio
econdmico sobre lo normal gque pudiera ser atribuido a su
participacidén en un acuerdo anticompetitivo”. De alli que
el fallo se limita a seflalar beneficios hipotéticos en base
a un sobreprecio arbitrario gque no emana de ninguna pieza
del expediente. El ejercicio tedbrico utilizado estima que
“basta con que el sobreprecio cobrado durante todo el
periodo de duracidén de la colusiédn (1994 a 2010) haya
estado por sobre un 3% —-escenario muy conservador— para que
el Dbeneficio econdémico obtenido por mayores precios por

parte de Don Pollo, sea cercano a la multa maxima
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aplicable. Arguye que la recién indicada es una presuncidn
que no cumple los requisitos minimos previstos por la ley
pues no se basa en evidencia alguna aparejada al
expediente.

Hace presente que tampoco la participacidédn de Don Pollo
alcanza la gravedad que se le atribuye. Este elemento no
puede ser considerado sino en concreto, esto es, en el
aporte marginal del agente en el resultado anticompetitivo
obtenido, no en funcidén del ilicito cometido en abstracto.
Afiade que Agrosuper por si sdélo cuenta con poder de mercado
y que, junto a Ariztia, alcanzan una ©participacién
significativa, evento en el que la participacidén suya en el
mercado es marginal. Estima ademéds que el criterio de
gravedad debe considerar el contexto de la actuacidén de las
participantes en el acuerdo.

Décimo séptimo: Que a continuacién la reclamacidn en
estudio denuncia lo que considera errores de derecho que
invalidan la sentencia. Indica que habiendo determinado el
fallo que el ilicito de autos corresponde a una infraccidn
permanente, perpetrada a lo menos desde 1994 hasta el 24 de
noviembre de 2010, opta por desatender del todo la doctrina
y la Jjurisprudencia que histdéricamente han declarado que
corresponde aplicar la ley mas favorable al infractor, y en
cambio, ha optado por aplicar 1la 1ley mas perjudicial,

imponiendo el maximo de la multa, 30.000 UTA.
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El TDLC se funddé en un Informe acompafiado por la FNE
elaborado por el profesor Antonio Bascufidn en cuyo concepto
los actos de ejecucidédn realizados bajo una nueva ley, aun
desfavorable, quedan sujetos a esa ley. El mismo autor
reconoce que es posicidén minoritaria en la doctrina y sélo
encuentra apoyo a su tesis en una aislada sentencia de la
Corte Suprema de 1964, tesis que en todo es mal aplicada
por el fallo atacado toda vez gque no repara en gque aquélla
hacia aplicable, aun la ley mas perjudicial, a los actos
realizados con posterioridad a su dictacidén y siempre que
tales actos supongan la realizacidén de todos los elementos
del tipo, infringiendo con ello el Tribunal la garantia del
articulo 19 N° 3 de 1la Constitucién Politica de la
ReplUblica al hacer aplicacién retroactiva de la normativa
desfavorable. De acuerdo al citado fallo de 1la Corte
Suprema de 1964, la reclamante extrae que: “por el sdlo
hecho de ponerse en vigor en ese intertanto (31 de marzo de
1959), 1la ley gque agravé la pena, se interrumpe 1la
secuencia que caracteriza la continuidad..”.

Afiade que como a partir del afio 2009, comenzaron a regir
las modificaciones de la Ley N° 20.361 al DL 211, misma
época a partir de la cual se reconoce el poder
disciplinador de las 1importaciones, se hace imposible
suponer que a esa data Don Pollo tuviera alguin grado de

poder de mercado.
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En el contexto antes descrito fue que la reclamante, cuya
defensa se analiza, alegd la prescripcidén de las acciones
referidas a cualquier acto o conducta ocurrida con
anterioridad al 14 de octubre de 2009 (vigencia de la Ley
N°® 20.361) que amplidé los plazos de prescripcidédn para el
ilicito de colusidén de dos, a cinco afios.

Afiade que no existen antecedentes que acrediten 1la
continuidad de un acuerdo colusorio con posterioridad al 13
de octubre de 2009, ello, al margen de considerar el poder
y control que ya ejercian las importaciones. Sélo ha tenido
por acreditado el fallo a partir de la fecha indicada, la
elaboracidén de proyecciones de demanda por parte de la APA
conducta gque no constituye en si un ilicito por lo que se
reprocha més bien la metodologia empleada (considerando
170), misma que, en todo caso, tampoco se demostrd que
rigiera durante los afios 2009 y 2010. En estas condiciones,
los ultimos hechos tipicos habrian ocurrido a fines del
afio 2008. Reitera que no procede aplicar retroactivamente
un plazo de prescripcién a unos hechos ya sujetos a un
término y que ya se hallaba corriendo a la fecha de entrar
en vigencia la Ultima norma. En consecuencia, esgrime que a
la época de notificacidén del requerimiento a Don Pollo, el
6 de diciembre de 2011, habia transcurrido con creces el

plazo de prescripcidén de dos afios alegado por su parte.
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Solicita que en virtud de 1lo expuesto se acoja la
reclamacidén deducida, declarando gque esta entidad no ha
infringido el articulo 3 letra a) del DL 211, y que se deje
sin efecto la multa impuesta, o, en subsidio, se la reduzca
sustancialmente.

En cuanto al Recurso de Reclamacién deducido por 1la
Fiscalia Nacional Econémica.

Décimo octavo: Que la FNE expresdé interponer recurso de
reclamacidén contra el fallo del TDLC para el sbélo efecto de
obtener que se aumente la multa impuesta a Agricola Don
Pollo Ltda. a 30.000 UTA, e imponer también sancidén de
multa a la Asociacién de Productores Avicolas, APA, de
20.000 UTA, o lo gque esta Corte determine, adicionalmente a
su disolucidn.

Sefilala que concuerda con el fallo en cuanto determindé la
existencia del acuerdo colusorio por el que se formuld el
requerimiento asi como la participacién de las avicolas
involucradas y la permanente coordinacién de la APA a este
respecto, asi como coincide también con la gravedad y larga
extensién de la conducta. Reiterd ademéds la descripcidn del
requerimiento en cuanto a que desde el afio 1995, las
Avicolas, en coordinacién con la APA han efectuado
anualmente una proyeccidédn de consumo de pollo que a la
postre ha incidido en 1la produccién y en las ventas,

mediante el andlisis de estudios y escenarios presentados
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por la APA, lo que a su turno permitia determinar las
cargas promedio, tanto anual como semanal. Precisa haber
indicado en el requerimiento como antecedentes previos al
acuerdo imputado, decisiones conjuntas adoptadas a contar
del afio 1994 sobre precios de venta de pollo, diferencias
de zona, descuentos, marketing, participantes del convenio,
y multas por incumplimiento, entre otros (fojas 15.215), 1lo
que considera fue debidamente acreditado en el proceso.

Décimo noveno: Que a continuacidn, la reclamante FNE
destaca los principales hechos que se tuvieron ©por
acreditados en la sentencia y que dan cuenta del cartel
denunciado en el requerimiento, entre los que cabe
mencionar los siguientes: a) El mercado relevante no
incluye la carne de otros animales (pavo, cerdo, wvacuno);
b) Atendido el poder de mercado de las Avicolas requeridas
es irrelevante considerar o no un Unico mercado de carne de
pollo nacional, o bien mercados independientes de piezas y
partes de pollo, vy/o el incorporar o no al mercado
relevante la carne de pollo importada; c¢) La estructura y
caracteristicas del mercado del pollo es compatible con la
existencia de un acuerdo colusivo como el denunciado en el
requerimiento; d) Resultd acreditada en autos la existencia
de un acuerdo entre Agrosuper, Ariztia y Don Pollo dque
recayd en la limitacidén de la produccidén y asignacidn de

cuotas de produccidén de carne de pollo destinada al mercado



78

nacional; e) Para la operatividad del cartel se utilizd
modelos de proyeccidén de demanda que permitid a las
requeridas determinar afio a afio la cantidad total de carne
que venderian en el mercado nacional, y en funcidén de ello,
asignarse cuotas de mercado para determinar lo que a cada
una correspondia producir; f) La implementacidn, ejecucidn
y éxito de este acuerdo anticompetitivo ha sido facilitado
por la APA qgue ha jugado un rol esencial en ello, entre
otras modalidades ademds de la coordinacidén y monitoreo,
por la via del intercambio permanente de informacidn
sensible, estratégica y detallada del negocio entre 1las
Avicolas requeridas en el seno de la APA, entidad que
coordindé incluso los ajustes de carga de esas empresas en
determinados periodos del cartel; g) No resultd acreditado
que las avicolas requeridas, se hayan desviado en forma
importante de las sugerencias de la APA.

A partir de estos hechos 1la FNE concuerda con la
calificacién del TDLC en el sentido de tratarse en la
especie de una infraccidén de carécter permanente, a la que
resulta aplicable el DL 211 con las modificaciones
introducidas por la Ley N° 20.361.

Vigésimo: Que en el marco de los hechos y calificaciones
juridicas que anteceden la FNE solicita en primer lugar dque
la multa a la requerida Don Pollo sea aumentada a 30.000

UTA, teniendo especialmente en consideracidén que @ su
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participacién en el acuerdo colusorio no difiere del de
las otras dos empresas requeridas; ha de atenderse ademés a
la gravedad, periodo de extensidén de la conducta colusiva y
al producto alimenticio de que se trata. Afilade que la
participacidén de las requeridas en el mercado es de un 92%
de la produccidn de carne de pollo para el consumo interno;
el beneficio econdémico obtenido por Don Pollo con motivo de
su participacién en el cartel supera la multa maxima; afiade
que fueron las mismas empresas requeridas las que acordaron
qué parte del mercado nacional debia ser abastecida por
cada una de ellas, determinando cuotas de producciédn para
satisfacer la demanda. Don Pollo tuvo la oportunidad de
incrementar su participacidén y competir al haber, a 1lo
menos en apariencia, adguirido La Cartuja, competidor con
el 5% de participaron de mercado, sin embargo, las
participaciones de mercado no variaron, en razdbén del actuar
coordinado entre las avicolas requeridas, pues los activos
de La Cartuja fueron transferidos por Don Pollo a sus
competidores -Agrosuper y Ariztia- incluyendo sus marcas
comerciales que fueron enajenadas a Ariztia, vy, por tanto,
no fueron usadas por Don Pollo. Aclara que, en lo dgue
respecta a la falta de capacidad de pago por parte de Don
Pollo, dicha <circunstancia no ha sido acreditada. El
volumen total del negocio de esta empresa corresponde para

el afo 2010, a 123.473 UTA y para el 2011, a 154.417 UTA.
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Expresa que la imposicién de una multa inferior al
beneficio obtenido con ocasién del cartel, provocaria una
rentabilizacidén de las ganancias ilicitamente obtenidas.

Vigésimo primero: Que ademds de lo anterior la FNE persigue
a través de la reclamacidén que se imponga a la APA una
multa ascendente a 20.000 UTA, adicionalmente a 1la
disolucién de esa entidad dispuesta en el fallo impugnado,
teniendo para ello especialmente en consideracidén el rol
preponderante -y asi establecido en el fallo- que cupo a la
asociaciédn mencionada en la implementacidén y mantencidn por
méds de 17 afos del cartel denunciado, ello al margen de
haberse alejado de los fines preferentemente gremiales que
le competen, lo que reviste una particular gravedad, toda
vez que distorsiondé con su actuar la competencia entre las
empresas, dJue, como asociacién gremial esta llamada a
fomentar. Explica que de la documentacidn acompafiada por la
FNE surge clara la participacidén del presidente de la APA
en el seguimiento y coordinacidén de los acuerdos habiéndose
creado incluso una Comisidén de Evaluacidén destinada a
fiscalizar y sancionar con multas los incumplimientos de
los integrantes del cartel. Tiene presente ademds que a
través de esta entidad gremial 1las avicolas contrataron
asesoria externa para la elaboracidén de informes que
constituyeron insumos utiles para los acuerdos colusivos

adoptados.
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Vigésimo segundo: Que con arreglo a lo precedentemente
expuesto corresponde a esta Corte razonar y decidir sobre
los siguientes aspectos esenciales contenidos en 1los
recursos de reclamaciédn:

1°) Falta de legitimacidén pasiva de Empresas Ariztia S.A.
2°) Si la sentencia impugnada incurrié en ultrapetita o
infringié el principio de congruencia procesal.

3°) Si se vulnerd en la sentencia las normas de apreciacién
de la prueba conforme a las reglas de la sana critica.

4°) Si se configurd o no el 1ilicito colusorio atribuido en
el requerimiento de la FNE en las modalidades de limitacién
de la produccidén y asignacidédn de cuotas en el mercado
nacional de produccidén y comercializacidédn de carne de pollo
fresca. Este andlisis incluye determinar el mercado
relevante, y en este contexto, si se logrdé establecer la
existencia de sustitutos del producto carne de pollo
fresca, si medidé algun poder disciplinador de las
importaciones y la existencia de barreras de entrada al
mercado; si ademas los ejercicios de proyeccidén de demanda
con participacién de la APA configuran wuna conducta
colusoria; si se constatd o no el seguimiento de las
sugerencias de la APA; si se determindé la existencia u
operatividad de medidas coordinadas de ajuste de la

produccidn.
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5°) El iter del ilicito colusorio atribuido y periodo por
el gque se extendid.

6°) Estatuto sancionatorio aplicable al caso.

7°) Régimen de prescripcidén aplicable.

8) Determinacidén del monto de las multas aplicadas vy
variables consideradas al efecto.

9) Si la APA desborddé los margenes de sus funciones propias
y procedencia de la aplicacién de multa a su respecto,
ademas de la sancidén de disolucidn.

Vigésimo tercero: Que en lo que concierne a la alegaciédn de
Empresas Ariztia S.A. de carecer de legitimacidén pasiva
para ser requerida en estos autos sobre la base de sostener
que se trata de una sociedad de inversiones que opera como
holding del Grupo Ariztia y no desarrolla en forma directa
el giro avicola, esta Corte concuerda con lo razonado por
el TDLC en tanto se tuvo por establecido que la requerida
es la sociedad por la que el Grupo Ariztia controla sus
operaciones en la industria avicola, de modo gue no se
divisa razdén que la exima de responder por los hechos que
resultan acreditados, toda vez que el ordenamiento
juridico, en el espectro del derecho antimonopolio, no
contempla excluir de responsabilidad a las entidades que
constituyen el eje central de la decisidén empresarial.
Ademas, como ha quedado consignado por el tribunal, la

empresa subsidiaria que desde la perspectiva Jjuridica



83

desarrollaria el giro avicola, carecia de autonomia real
que justificara considerarla independientemente. En efecto,
la realidad econdmica en el caso concreto determinaba que
existia un grupo empresarial en que el giro avicola se
realiza por Empresas Ariztia Ltda. directa, o
indirectamente a través de otras sociedades diversas, pero
siendo controlada la primera -Empresas Ariztia Ltda.- por
la sociedad Holding del Grupo Ariztia, esto es, Empresas
Ariztia S.A. El grupo empresarial contaba ademds con una
sociedad financiera, con un representante comin, todo 1lo
que deja en evidencia que el mismo si estaba dotado de una
direccidén unitaria. En concordancia con lo reflexionado, es
pertinente recordar que el requerimiento de la FNE se
dirigié en contra de Empresas Ariztia S.A. respecto de los
hechos cometidos por si o por medio de sus sociedades
relacionadas. Por ultimo, cabe tener presente que en la
resolucién del asunto debe prevalecer aquella
interpretacién que conlleve una mayor protecciédn %
seqguridad respecto de la tutela de la libre competencia. En
la misma linea, el derecho comparado se ha encargado de
otorgar una mayor flexibilizacidén al concepto de empresa en
sede de libre competencia, de modo de centrar la definiciédn
en la autonomia econdémica y no en la independencia due
puede otorgar el estatuto Jjuridico: “Por otro lado, el

concepto de empresa que a los efectos de la aplicacidédn del
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derecho de la competencia ha venido acogiéndose
tradicionalmente ©por las autoridades europeas ha sido
recogido en la vigente Ley 15/2007, de 3 de Jjulio, de
Defensa de la Competencia (LDC), que ofrece una definicidn,
esta vez si, positivada en su Disposicidén Adicional Cuarta,
plenamente coincidente con la del derecho europeo. La LDC
establece que: “A efectos de lo previsto en esta Ley, se
entiende por empresa cualquier persona o entidad que ejerza
una actividad econdémica, con independencia del estatuto
juridico de dicha entidad y de su modo de financiamiento”
(Derecho de 1la competencia. Juan Ignacio Signes de Mesa,
Isabel Fernédndez Torres, Mdbdnica Fuentes Navarro. Editorial
Thomson Reuters. 2013, pagina 79).

Vigésimo cuarto: Que en cuanto a las alegaciones de ultra
petita e incongruencia ©procesal, como Sse expuso, las
empresas Ariztia y Agrosuper reprochan al fallo reclamado
haber incurrido en ultrapetita y, a la vez, haber wvulnerado
el principio de congruencia toda vez que se tuvo por
establecida una hipdétesis colusoria distinta a la descrita
por la FNE, en tanto se determindé un periodo colusorio de
mayor extensién que el contenido en el requerimiento, asi
como también se considerdé y atribuyd valor a elementos
ausentes del acto recién citado (requerimiento), los que
fueron traidos al debate recién en el escrito de

observaciones a la prueba, tales como la adquisicidén de la
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avicola La Cartuja, y también, en lo que resulta relevante,
lo concerniente a la “rotulacidén del contenido marinado”,
ademas de la cooperacidédn prestada por las avicolas a
Agrosuper a raiz del incendio de su planta productiva.
Agrosuper impugnd ademas lo que denomind el vicio de citra
petita por haber omitido el fallo definir el mercado
relevante, y esta misma empresa adujo como la mayor muestra
de exceder el tribunal su competencia, la imposicidén de la
medida que de oficio el tribunal dispuso a su respecto en
torno a “consultar en forma previa a su materializacidn
cualquiera operacidén de concentracidn en el mercado avicola
en gue quisiera participar”.

Se esgrimid en este punto el desconocimiento de la garantia
constitucional del debido proceso toda vez que no se otorgd
a las requeridas la posibilidad de defensa, ni de rendir
prueba atingente a los nuevos antecedentes.

Vigésimo quinto: Que esta Corte ha desarrollado la
aplicacién del principio de congruencia en los procesos de
infraccidén a la libre competencia en fallos anteriores (Rol
2578-2012), seflalando a este respecto que: “..en lo relativo
a un proceso sancionatorio, resulta indispensable que se dé
a conocer la conducta reprochada, la cual constituye el
centro del litigio: el requirente destinard sus esfuerzos
para acreditar sus extremos y el imputado para desvirtuar

los antecedentes que se esgrimen en su contra. Las



86

distintas circunstancias gque rodean el hecho pueden ser
determinantes sélo en la medida que tengan influencia en la
decisidén fundamental del tribunal y que se reflejen, en
alguna forma, en lo dispositivo del fallo. Se precisa que
los requeridos tengan pleno conocimiento de las conductas
que se les atribuyen”. Se ha afiadido que: “lo anterior no
impide que el Tribunal pueda expresar las argumentaciones
que sean procedentes en su concepto para fundar su
determinacidén, sobre todo cuando el legislador le impone
emitir un parecer fundado, tanto en los hechos como en el
derecho, ademéas de las argumentaciones de caracter
econbmico, consustanciales a la materia de que conoce el
Tribunal” (..).

Complementando lo antes expresado corresponde tener en
cuenta que el contenido de 1la accidén persecutoria que
genera el proceso sancionatorio constituye la manifestacidn
de una actuacidn, sea de parte, o de la Fiscalia Nacional
Econdémica, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 18 N°
1 del Decreto Ley N° 211, que preceptia: “El Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes: 1) Conocer, a solicitud de parte o
del Fiscal Nacional Econdémico, las situaciones que pudieren
constituir infracciones a la presente ley”. En armonia con
la citada disposicién, el articulo 20 del mismo cuerpo

legal prescribe en lo pertinente: “E1l procedimiento podréa
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iniciarse por requerimiento del Fiscal Nacional Econdémico o
por demanda de algun particular, la que debera ser puesta
en inmediato conocimiento de la Fiscalia. El requerimiento
o demanda deberd contener la exposicidén clara y determinada
de los hechos, actos o convenciones que infringirian la
presente ley e indicar el o los mercados en que incidiria
la presunta infraccién”.

Vigésimo sexto: Que para el andlisis de las alegaciones que
preceden resulta necesario consignar que el requerimiento
deducido por 1la Fiscalia Nacional Econdémica atribuyd a
Agrosuper, Ariztia, Don Pollo y la APA el haber infringido
el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211 mediante la
celebracidén y ejecucidn de un acuerdo entre competidores,
bajo la coordinacién de la APA, consistente en 1la
limitacién de la produccién de pollo ofrecida al mercado
nacional y en la asignacidén de cuotas en el mercado de
produccidén y comercializacidén de dicho producto. A Jjuicio
de la Fiscalia, la implementacidén y ejecucidén del acuerdo
anticompetitivo habria sido posible gracias al intercambio
permanente de informacidén sensible, estratégica y detallada
entre las empresas avicolas requeridas, en el seno de la
APA, asociacidén gremial bajo cuya coordinacidén se habria
celebrado, ejecutado y monitoreado el cartel acusado, y con
ello, impedir, restringir o) entorpecer la libre

competencia.
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En lo particular, el requerimiento aseverd que el
precedente, o conductas previas en relacidédn con el actuar
ilicito, se encuentra en las iniciativas adoptadas por las
requeridas desde 1994, época en que acordaron precios de
referencia comunes e intercambiaron informacidén para llevar
a efecto el acuerdo, habiéndose creado un bérgano
fiscalizador del pacto, denominado “Comisidn de
Evaluacién”. Se afade que el actuar colusivo derivdé en un
acuerdo consistente en la limitacién de la produccidén y la
asignacién de cuotas de mercado para la produccidén vy
comercializacidén de carne de pollo.

Vigésimo séptimo: Que resulta Gtil consignar que la
resolucidén que recibidé la causa a prueba, establecid como
hechos a probar los siguientes:

“(1) Hechos y circunstancias relativos a la estructura,
caracteristicas y funcionamiento del o 1los mercados objeto
del requerimiento, en el periodo comprendido entre enero de
1994 y la fecha de interposicidn del mismo; vy,

(2) Efectividad, caracteristicas, participes,
circunstancias, oportunidad, objeto, época 'y efectos,
actuales o potenciales, del acuerdo imputado en el
requerimiento”.

Vigésimo octavo: Que en el contexto descrito, el tribunal
dio por establecido que existidé un acuerdo entre las

empresas avicolas requeridas, coordinado por la APA,
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consistente medularmente en la limitacién de la producciédn
y asignacidén de cuotas de produccién de carne de pollo
destinada al mercado nacional. Para concretar la conducta,
se determinaba anualmente la cantidad de carne de pollo a
ser producida para el mercado nacional. Ademas, la APA
formulaba recomendaciones o sugerencias de ajustes de
cargas futuras. Se precisdé que la principal preocupacidédn de
la APA y de las empresas requeridas se concentrd en evitar
excesos de oferta de carne de pollo con el fin de mantener
el precio en el mercado nacional en niveles superiores a
los qgue se habrian observado en ausencia de un acuerdo.
Agregdé el tribunal gue se usaron herramientas para
restringir o ajustar la oferta como matar crias recién
nacidas, aumentar el stock o el inventario de carne de
pollo, congelar la produccién o aumentar la exportacidn.
Establecié que las requeridas eran conscientes de 1la
aptitud objetiva de sus acuerdos de produccidn para afectar
la libre competencia, concretamente, influir en el precio
de la carne de pollo.

Conviene aqui precisar que el tribunal establecidé en el
considerando 133 lo siguiente: “Que, segln se desprende de
los medios de prueba referidos en las consideraciones
cuadragésimo novena a guincuagésimo novena precedentes, en
una primera etapa, consistente en el periodo comprendido

entre los afios 1994 vy 1995, algunas empresas avicolas
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nacionales -incluyendo a las Empresas Avicolas Requeridas o
sus antecesoras—- alcanzaron acuerdos gue recayeron sobre
diferentes variables competitivas, tales como precios de
referencia obligatorios, diferenciales obligatorios de
precio por zona, definicidén comin de condiciones de
comercializaciédn, limitacién de las herramientas de
marketing, determinacién de los clientes a los que podian
venderse productos de segunda o en condiciones mayoristas”.
En el fundamento 135 el tribunal expresa: “Que, no obstante
lo anterior, debe destacarse que, de los antecedentes
relativos al periodo comprendido entre los afios 1994 vy
1995, se desprende dque las empresas participes habrian
tenido libertad de produccidén. Asi, en la “Proposicidén de
Convenio” de 1994, a que se hizo referencia en la
consideracidén cuadragésimo novena, se sefilala que “la
produccidén serd libremente determinada por cada empresa de
acuerdo con su capacidad de wventa”. Por otra parte, en los
“Principales Acuerdos del Convenio 19957, citados en la
consideracidén gquincuagésimo cuarta se indica que “[1l]a
produccidén estard libremente regulada por cada empresa de
acuerdo a su capacidad de wventa”. Como se analizard a
continuaciédn, esta situacidén wvaridé durante los afos
siguientes, pero siempre dentro del marco de un mismo

acuerdo en constante desarrollo y ajuste”.
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Los Jjuzgadores contintan el razonamiento en el Dbasamento
136: “Que, en efecto, antecedentes probatorios posteriores
dan cuenta de que el acuerdo entre las Empresas Avicolas
Requeridas recaybd sobre la cantidad de carne de pollo a
producir..”.

En relacidén a los hechos recién descritos, el tribunal
asentd en el considerando 297: “Que en cuanto a su inicio,
tal como ha sido establecido en las consideraciones
cuadragésimo novena a quincuagésimo segunda de la presente
sentencia, no cabe a estas alturas duda alguna a este
Tribunal que la coordinacidén anticompetitiva de 1las
Requeridas es de larga data, y gue sus origenes pueden
establecerse a lo menos en el afio 1994, época en la cual y
seguin la evidencia de autos latamente analizada ya existia
un sistema de reuniones y de intercambio de informacidén con
el objeto de alterar el proceso competitivo en el mercado”.
En el razonamiento 303 concluye: “Que en el caso de autos,
el acuerdo de voluntades de las Empresas Avicolas
Requeridas pasdé desde recaer, entre otras variables, sobre
la fijacidén de precios de referencia para los diversos

productos avicolas durante los afios 1994 % 1995

(consideraciones cuadragésimo novena a quincuagésimo
novena) hasta referirse a la asignacidén de cuotas de
produccidén en el mercado nacional (consideraciones

centésimo trigésimo sexta a ducentésimo decimocuarta).
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Estas cuotas se habrian obtenido utilizando el resultado
del modelo de proyeccidén de demanda analizado en las
consideraciones centésimo quincuagésima a centésimo
sexagésimo octava, a partir del cual se habria determinado
afio a afio la produccidén de carne de pollo destinada al
mercado nacional. Para determinar dicho nivel de produccidn
se consideraron distintos escenarios de precios, para luego
elegir las Empresas Avicolas Requeridas, dentro del
directorio de la APA, cudl seria el escenario -y por lo
tanto el precio o rango de precios- para el afio siguiente,
tal como se desarrolld y establecid en las consideraciones
centésimo sexagésimo novena a centésimo septuagésimo
octava”.

Vigésimo noveno: Que, como se aprecia, el tribunal luego
de concluir que en los acuerdos de los afios 1994 y 1995
citados en el requerimiento como antecedentes del acuerdo
colusorio, se operd Dbajo la premisa de produccidn
libremente determinada, aludiendo genéricamente en el
motivo 136 a que antecedentes probatorios posteriores
demuestran que el pacto recayd sobre la cantidad a
producir, sin embargo no se conjugd esta secuencia
directamente <con los datos que se consignan en el
considerando 186. En efecto, en este Ultimo fundamento se

ANY

clarifica que un primer antecedente relativo a la

determinacidén de las cuotas de produccidén de las Empresas
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Avicolas con el que cuenta este tribunal se encuentra en
los correos electrdnicos citados en las consideraciones
sexagésimo segunda a sexagésima séptima, que datan entre el
23 de Jjunio y el 24 de julio de 2000. Los citados correos
electrbénicos dan cuenta de la existencia de una «cuenta
corriente» entre las Empresas Avicolas Requeridas,
conformada por la diferencia entre sus ventas reales vy
aquéllas que «les corresponderian» a cada Empresa Avicola
Requerida” (63,71% para Agrosuper, 30,60% para Ariztia, vy
5,70% para Don Pollo). Estas fueron calculadas por la APA
considerando sus ventas histdéricas desde el afio 1994 vy
hasta el afio 2000”.

Trigésimo: Que en las <circunstancias que acaban de
expresarse resulta ser efectivo que el acuerdo colusivo
imputado, integrado por los elementos consistentes en
limitar la produccidn y asignarse de cuotas de produccidédn -
al margen de otros componentes accesorios que pudieron o no
estar consignados en el requerimiento-, recién vino a
completarse o configurarse el afio 2000. Sin embargo, aun
cuando esta Corte acepta que el ilicito perseguido no pudo
entenderse integrado y operativo con los componentes que 1o
tipifican desde los afios 1994 a 1995, sino a partir del afio
2000 —-como en el hecho ocurridé—-, tal conclusidn en nada
altera por si sola los resultados a que corresponda

arribar en lo que sigue del fallo, toda vez que no incide
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en el régimen sancionatorio aplicable, ni altera la
configuracidén del pacto colusorio con los medios de prueba
y antecedentes que la propia sentencia valora a partir de
los correos electrdénicos mencionados, asi como tampoco hace
variar la calificacidén de largo tiempo de vigencia del
pacto, de tal manera que el defecto atribuido carece de
relevancia para producir efectos perjudiciales a las
requeridas que lo han hecho wvaler.

Trigésimo primero: Que tampoco han contribuido a modificar
los elementos que integran el nucleo de la figura imputada
los antecedentes que la FNE aparejdé antes de la vista de 1la
causa, que dan cuenta de hechos tales como compra de La
Cartuja, o lo referido al rotulado marinado.

Estos elementos no han sido considerados, segun se ha
esgrimido, como circunstancias agravantes del ilicito sino
que, tal como se desprende del fallo, han resultado utiles
Unicamente a los fines de corroborar convicciones del
tribunal a las que arribdé con el mérito de otras pruebas
que la sentencia particulariza en casa caso. De este modo,
el momento procesal de su aportacidén no pudo haber influido
en los aspectos medulares de las defensas de las
requeridas, en tanto se tratd de circunstancias secundarias
hechas wvaler por la FNE, que no produjeron en el tribunal
otro efecto que el de reafirmar conclusiones ya asentadas

por otros medios en cuanto a la configuracidén de un pacto
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atentatorio <contra la libre competencia. Es asi como,
haciendo referencia el fallo a que el afio 2001 Don Pollo
adquirié las avicolas Kuatulas y La Cartuja, tales
antecedentes, en particular la compra de Kutulas, fue
funcional para reafirmar la manera en que se produjo el
aumento de cuotas de produccidn asignadas a Don Pollo.

A su turno, en lo que toca a la avicola La Cartuja se
establecidé en el fundamento 321 que se tratd en realidad de
una adquisicidén conjunta por parte de las tres empresas,
para concluir en el mismo apartado que mds gque una
operacién de concentracidén se tratdé de una forma de
desguace o dilucidédn de un competidor acordada entre las
tres avicolas requeridas, todo lo cual en nada altera el
nticleo de la conducta atribuida, de modo que la alegaciédn
en andlisis debe ser desestimada.

Trigésimo segundo: Que reiterando las argumentaciones que
se han dado, procede también desestimar otras alegaciones -
que dicen relacidén con la fundamentacidén del fallo vertida
en los considerandos 340, 341 y 342 en cuanto a
intercambios de informacién entre las empresas avicolas
requeridas, referidas a unas listas de precios y en el
basamento 343 concerniente al rol de la APA como receptora
de reclamos y mediadora en las discusiones entre las mismas
empresas—, las que tampoco alteran el nucleo colusivo

atribuido. Cilertamente en la linea de fundamentacidédn del
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tribunal, 1las descripciones facticas asentadas pretenden
dar mayor énfasis al contexto en que operd el acuerdo
anticompetitivo y mayores detalles sobre la funcidén global
que correspondia a la asociacidén gque reunia a las empresas
implicadas, pero sin que pueda argumentarse que estas
descripciones constituyen la conducta imputada.

Trigésimo tercero: Que carece también de relevancia la
alegacién de haber incurrido el fallo en ultrapetita por
aludir a wuna eventual coordinacidén entre las empresas
requeridas con ocasién de un incendio gque afectdéd a una
planta faenadora de Agrosuper, puesto que el propio

AN

razonamiento 344 del fallo reclamado expresa gue en
atencidén a la falta de mayores antecedentes y a la ausencia
de una imputacién especifica de la Fiscalia Nacional
Econbémica a su respecto, no se profundizarid sobre este
punto”.

Trigésimo cuarto: Que en estricto rigor tampoco constituye
el vicio de ultrapetita, en la variante de citra petita, la
argumentacién de Agrosuper referida a una indefinicidén del
mercado relevante del producto, puesto que su alegacidn es
mas bien un reproche dirigido a acusar lo que considera la
insuficiencia de fundamentacidén del fallo en relacidén a esa

materia, a la que esta Corte se referird méds adelante al

tratar los supuestos de la infraccidn establecida.



97

Trigésimo quinto: Que, por ultimo, Agrosuper plantea que se
configura el vicio de ultrapetita en cuanto se le impuso la
medida de “consultar en forma previa a su materializacidn,
cualquiera operacidén de concentracidén en el mercado avicola
en que quisiere participar”.

Respecto a este punto y sin perjuicio de su procedencia
como eventual medida preventiva al tenor de la
incorporacién introducida al articulo 3° del Decreto Ley N°
211 en virtud de la Ley N° 20.361, corresponde consignar
que la Fiscalia Nacional Econdmica se 1limitd a solicitar en
el requerimiento respecto de las empresas avicolas
requeridas la imposicidén de sanciones de multa con arreglo
a lo dispuesto por el articulo 26 del Decreto Ley
mencionado. En tales circunstancias v atendida la
naturaleza de la medida dispuesta que reconoce un
procedimiento especialmente regulado para su conocimiento y
sustanciacidén, distinto del contradictorio sustanciado en
autos, corresponde que la misma sea dejada sin efecto.

A mayor abundamiento es Util consignar gque las medidas a
que se refiere la parte final del inciso primero del
articulo 3 del DL 211 (actual), distintas de aquéllas de
caradcter eminentemente sancionatorio que prevé el articulo
26 del mismo texto, son llamadas “medidas propiamente
tales” por el autor Domingo Valdés Prieto quien en su obra

“Libre Competencia y Monopolio”, pagina 374, afirma que
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“las medidas propiamente tales s6élo pueden resultar del
ejercicio de la potestad publica para absolver consultas vy
corresponde a las impropiamente llamadas “condiciones” que
pueden ser exigidas para la ejecucidén o celebracidn de
determinados hechos, actos o convenciones. Estimamos que
estas medidas propiamente tales se disponen para casos
particulares, segun lo confirma la parte final del inciso
primero del articulo tercero del Decreto Ley 211 al
senalar: que respecto de dichos hechos, actos o
convenciones puedan disponerse en cada caso”.

Afiade luego el autor gque: “En resumen, las denominadas
medidas propiamente tales -esto es, las no contempladas por
el art. 26 (sancionatorias) y tampoco previstas por el art.
25 (cautelares) - no corresponden a una sancién o pena por
la comisién u omisidén de un injusto monopdlico, sino que
antes Dbien corresponden al resultado eventual de la
actividad de la potestad puUblica consultiva, que es de
orden administrativo y no jurisdiccional”.

Trigésimo sexto: Que previo al anadlisis de las demés
alegaciones contenidas en las reclamaciones corresponde
formular consideraciones generales acerca del fondo de 1lo
discutido, esto es, del ilicito de 1la colusidén vy, en
particular, lo relativo al acuerdo colusivo atribuido,
consistente en la limitacidén de produccidn y asignacidn de

cuotas o cantidades de produccidédn entre competidores.
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En lo que respecta al ilicito de colusién, esta Corte ha
indicado en fallos anteriores (rol 2578-2012) que: “lLa
colusidén es una situacidn creada por guienes desarrollan
una actividad econdémica en un mercado determinado, por
medio de acuerdos que afectan negativamente la libre
competencia, que les lleva a no competir o, a lo menos, a
disminuir la competencia existente, con la finalidad de
incrementar sus beneficios o/y afectar los de un tercero,
la gque sanciona el ordenamiento Jjuridico nacional desde el
concierto de voluntades en tal sentido. El incremento de
los beneficios de quienes integran la cartelizacidén pueden
lograrse a través de diferentes formas, instrumentos o
conciertos (acuerdos de precios, de cantidades de
produccidén, grado de innovacidén, numero de competidores o
venta y de reparto de mercados)” (..) “aqui simplemente se
logran beneficios en el capital concertado vy perjuicios
para los consumidores, qgquienes, ademas de ver afectados sus
intereses econdmicos, generalmente por el mayor precio de
los productos, no ven incentivada la innovacidén, como
tampoco la investigacién con miras a la mejora de los
productos. El autor Domingo Valdés Prieto ilustra que: “E1
término colusidén, emana del latin Jjuridico <collusio,
significa un acuerdo entre dos personas destinado a
perjudicar a un tercero. En el ambito de la 1libre

competencia, semejante acuerdo estd destinado a conculcar
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este bien juridico, por la via de que se le lesione o bien
se le coloque en riesgo y sea que ello entrafie un perjuicio
civil concreto o no” (Libre Competencia y Monopolio,
Editorial Juridica de Chile, péaginas 516 y 517).

Por consiguiente, una de las infracciones a las normas que
reglan la libre competencia es la colusidén horizontal, la
que muestra un fuerte incentivo a producir menos y cobrar
més caro. Es, por ende, una forma de monopolio. Se ha dicho
que el cartel es una organizacidén creada por determinados
productores para la venta en comin de su producto, lo que
constituye una restriccidén seria de la competencia,
particularmente cuando dichos agentes tienen preponderancia
en el mercado. Es un acuerdo en busca de beneficios
reciprocos en perjuicio de los consumidores. Es entonces,
que se ha aludido a la colusién como: “el acuerdo entre los
productores (proveedores) o distribuidores (comerciantes)
en fijar precios de venta o de compra, paralizar o reducir
la produccidén o en la asignacidédn de =zonas o cuotas de
mercado,” se agrega que: “la conducta es ilicita ya gque en
vez de competir se ponen de acuerdo en no hacerlo y asi
obtener un beneficio asegurado a costa de gquienes le venden
o compran, segun se trate de productores o distribuidores
quienes incurren en estas practicas” (Derecho Econdmico,
Tercera Edicién Actualizada, José Luis Zavala Ortiz y

Joaquin Morales Godoy, 2011, péag. 171). E1 objetivo
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principal buscado por las firmas que participan en estos
acuerdos es naturalmente la maximizacidédn de sus beneficios
y utilidades. En el mismo sentido, el autor German Coloma
expresa: “las préacticas horizontales concertadas consisten
en acuerdos celebrados entre empresas competidoras dentro
de un mismo mercado. Su objetivo puede ser diverso, y
obedecer a motivos ligados con la eficiencia econdémica o a
causas relacionadas con el ejercicio del poder de mercado”.
(..) “Cuando los acuerdos horizontales estan motivados por
razones basadas en el ejercicio del poder de mercado, en
cambio, la explicacidén més comin es gque nos hallamos en
presencia de préacticas de naturaleza colusiva” (..) “La
colusidén puede definirse como una situacidén en la cual una
serie de empresas acuerdan no competir entre ellas con el
objetivo de incrementar los beneficios conjuntos de todo el
grupo. Dicho incremento puede lograrse a través de
diferentes instrumentos (acuerdos de precios, acuerdos de
cantidades, repartos de mercados) , pero tiene la
caracteristica comin de que trae aparejado un aumento en
los precios y una reduccidén en los volUmenes comerciados
respecto de los que regirian en una situacién en la cual
las empresas compitieran entre si” (..) “A diferencia de los
acuerdos que implican algun tipo de integracidén horizontal,
la colusidén lisa % llana (también denominada

“cartelizacidén”) no tiene en principio ningin tipo de
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ventaja de eficiencia productiva que pueda relacionarse con
un mejor aprovechamiento de los recursos o con el ahorro de
costos”. (Germéan Coloma. Defensa de la Competencia,
editorial Ciudad Argentina, 2003, paginas 79 y 80).

El mismo autor refiere: “Una alternativa cuyos efectos
pueden ser semejantes a los de la concertacidén de precios
es la realizacidén de acuerdos de cuotas o cantidades, a
través de los cuales un nUmero de empresas que en principio
compiten entre si convienen limitar su produccidén a ciertas
cantidades preestablecidas o dividirse el mercado de
acuerdos a ciertas participaciones fijas” (obra citada,
Pagina 86).

Trigésimo séptimo: Que el andlisis previo y general acerca
del ilicito colusidén ha de complementarse con el esfuerzo
argumentativo para mostrar el bien juridico, o en otras
palabras, para destacar la funcidén de la legislacidn
antimonopdlica, con la finalidad de determinar en la tarea
interpretativa la extensién y alcance de lo que habra de
entenderse por los elementos que integran el concepto de
colusién.

En relacidén a esta materia esta Corte ha indicado en fallos
anteriores (Rol 21536-14) que: “La libre competencia
comprende principalmente los derechos y libertades de los
productores de bienes y servicios, pero sin desconocer el

interés colectivo de los consumidores y el interés publico
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del Estado de conservar un mercado altamente competitivo”.
Se ha dicho: “Que la finalidad de la legislacidn
antimonopolios, contenida en el cuerpo legal citado, no es
s6lo la de resguardar el interés de los consumidores sino
mas bien la de salvaguardar la libertad de todos 1los
agentes de la actividad econdmica, sean ellos productores,
comerciantes o consumidores, con el fin ultimo de
beneficiar a la colectividad toda, dentro de la cual, por
cierto, tienen los consumidores importante papel. En otras
palabras, el bien juridico protegido es el interés de 1la
comunidad de que se produzcan mas y mejores bienes y se
presten mds y mejores servicios a precios mas convenientes,
lo que se consigue asegurando la libertad de todos los
agentes econdémicos que participen en el mercado”.
(Resolucién N° 368, considerando 2°, Comisidén Resolutiva,
citada por Domingo Valdés Prieto, Libre Competencia vy
Monopolio, Editorial Juridica de Chile, péagina 190). Lo
anterior lleva a concluir que la proteccidén institucional
de la libre competencia sobrepasa el mero resguardo de
intereses individuales, pretende mantener el orden
econémico en el mercado, reprimiendo los abusos o el mal
uso de las libertades por cualquier agente econdmico gue
participe en el mercado, toda vez que no es posible que
aquél, en el ejercicio del derecho de la libre iniciativa

econémica, afecte la 1libre competencia que le permite
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actuar. Esta doble via que considera la libertad y el abuso
permite explicar la limitacidn que impone la
institucionalidad en orden a no desarrollar acciones que
restrinjan de manera antijuridica la competencia, la cual
corresponde proteger ‘no sbélo cuando es lesionada, sino que
también cuando es puesta en peligro  (Valdés, obra citada,
padgina 187)”. Esto significa que el sistema Jjuridico de 1la
libre competencia intenta resguardar el mercado y propender
a una sana competencia entre quienes desarrollan
actividades econbmicas, permitiendo que se conjuguen
diferentes leyes del mercado, entre ellas la libre
iniciativa en materia econdmica, en que el precio de 1los
bienes y servicios queda fijado por la ley de la oferta vy
la demanda, con miras a que la sociedad pueda obtener
equilibrio entre la mejor calidad y los menores precios
posibles de los bienes % servicios transables
comercialmente, con la justa ganancia de los actores del
mercado. En el mismo sentido, se ha postulado que: “De
acuerdo con la teoria econdémica, la competencia entre las
empresas hace que los precios de los productos y servicios
sean lo mas bajos posibles en el mercado y sirve, ademés,
como estimulo constante para su innovacidén y mejora, asi
como medio para gque los recursos de qgue dispone una
sociedad sean asignados de manera eficiente. Por ello, se

considera que ha de procurarse gque la sociedad, en general,
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y los consumidores, en particular, no se vean privados de
los Dbeneficios que la competencia entre las empresas
debiera proporcionar”. (“Derecho de la Competencia”. Juan
Ignacio Signes de Mesa, Isabel Fernadndez Torres, Mobnica
Fuentes Navarro. Editorial Thomson Reuters. 2013, pagina
29). De todo lo dicho resulta como principio fundamental
que las reglas de la libre competencia imponen a 1los
competidores un obrar autdédnomo e independiente que implica
que se llevard a cabo una lucha competitiva en pos de
alcanzar los mejores resultados econdmicos posibles. Uno de
sus pilares es la libertad de eleccién tanto para el
consumidor como para el productor y de ella depende la
asignacién eficiente de recursos en la economia. Este
principio es protegido a nivel constitucional, cuando 1la
Carta Politica desarrolla un conjunto de garantias
destinadas a permitir el libre emprendimiento de acciones
econdmicas al amparo de un orden publico econdmico sano y
competitivo, determinado principalmente por la oferta y la
demanda.

Es asi como, concordando la garantia constitucional
prevista por el articulo 19 N° 21 de la Constitucién
Politica de la RepuUblica con la materia en andlisis, el
profesor Enrique Evans ha sefilalado que: “si la Constitucidn
asegura a todas las personas el derecho a desarrollar

libremente cualquier actividad econdémica, personalmente o
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en sociedad, organizadas en empresas, en cooperativas o en
cualquier otra forma de asociacidén 1licita, con el dunico
requisito de respetar las normas que regulan la respectiva
actividad, vy con las limitaciones que luego veremos, la
obligacién de no atentar en contra de la garantia no sdélo
se extiende al legislador, al Estado y a toda autoridad,
sino también a otros particulares que actian en el ambito
de la economia nacional. Una persona, natural o Jjuridica,
que desarrolla una actividad econdémica dentro de la ley,
s6lo puede salir de ella voluntariamente o por ineficiencia
empresarial que la lleva al cierre o a la quiebra. Pero es
contraria a la libertad, y la vulnera, el empleo por otros
empresarios de arbitrios, como pactos, acuerdos, acciones y
toda clase de operaciones gque tengan por objeto o den o
puedan dar como resultado dejar al margen de la vida de
los negocios a quien esté cumpliendo legalmente una tarea
en la economia del pais.”

“Por ello existe una legislacidén protectora de la libre
competencia gque sanciona esos actos y protege el pleno
ejercicio de la libertad que estamos analizando. Es el
Decreto Ley 211, de 1973, cuyo texto definitivo lo fijé el
Decreto 511 del ministerio de economia Fomento %
Reconstruccidén, de 27 de octubre de 1980” (Enrique Evans de
la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, Tomo I11,

Editorial Juridica de Chile, pags. 142 y 143).
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Bajo ese prisma, resulta claro el motivo del razonamiento
expresado en fallos anteriores en que se recuerda que la
colusién es uno de los 1ilicitos mads graves contra el

sistema de la libre competencia, puesto que quien infringe

esas reglas basicas evita derechamente la mutua
competencia.
Trigésimo octavo: Que establecidos los lineamientos

generales que permiten identificar los elementos necesarios
para la configuracidén del ilicito, como el que ha sido
materia del requerimiento y del bien juridico comprometido
en la proteccién de la ley del ramo, es posible abordar el
desarrollo del régimen Jjuridico vy modificacidén de la
normativa gque ha permitido la regulacidén del 1injusto
competitivo de que se trata.

Cabe recordar que la primera preceptiva en la materia se
encontraba en el articulo 173 de 1la Ley N° 13.305,
publicada en el Diario Oficial de 6 de abril de 1959, que
prescribia: “Todo acto o convencidédn que tienda a impedir la
libre competencia dentro del pails, sea mediante convenios
de fijacidén de precios o repartos de cuotas de produccibdn,
transporte o de distribucidén, o de zonas de mercado; sea
mediante acuerdos, negociaciones o asociaciones para
obtener reducciones o paralizaciones de produccidn; sea
mediante la distribucidén exclusiva, hechos por una sola

persona o sociedad, de wvarios productores del mismo
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articulo especifico, o por medio de cualquier otro arbitrio
que tenga por finalidad eliminar la libre competencia, sera
penado con presidio menor en cualquiera de sus grados y con
multa de uno por ciento al diez por ciento del capital del
giro de los autores”.

En 1973 se publicd el Decreto Ley N° 211, que en la
redaccién original de su articulo 1° sefialaba: “El1 que
ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencidn, que tienda a impedir la 1libre
competencia en la produccidén o en el comercio interno o
externo, serd penado con presidio menor en cualquiera de
sus grados. Con todo, cuando este delito incida en
articulos o servicios esenciales, tales como las
correspondientes a alimentacidn, vestuario, vivienda,
medicinas o salud, la pena se aumentard en un grado”.

A su turno, el articulo 2° del texto expresaba: “Se
consideraradn entre otros como hechos, actos o convenciones
que tienden a impedir la libre competencia, los siguientes:
a) Los que se refieran a la produccidén, tales como el
reparto de cuotas, reducciones o paralizaciones de ellas,

b) Los que se refieran al transporte,

c) Los que se refieran al comercio o distribucién, sea
mayorista o al detalle, tales como el reparto de cuotas o

la asignacidén de zonas de mercado o de distribucidn
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exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo
articulo de varios productores,

d) Los que se refieran a la determinacidén de los precios de
bienes vy servicios, como acuerdos o imposicidén de 1los
mismos a otros, y

e) En general, cualquier otro arbitrio que tenga por
finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libre
competencia”.

Posteriormente se dictd la Ley N° 19.911, publicada en el
Diario Oficial el 14 de noviembre de 2003, que sustituyd,
para lo gque interesa a esta causa, 1los tres primeros
articulos del DL 211 original, particularmente el articulo
3°, por el siguiente: "El que ejecute o celebre, individual
o colectivamente, cualgquier hecho, acto o convencidén que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las
medidas seflaladas en el articulo 17 K de la presente ley,
sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que
respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan
disponerse en cada caso.

Se consideraréan, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o} tacitos entre agentes

econémicos, o las practicas concertadas entre ellos, que
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tengan por objeto fijar precios de venta o de compra,
limitar 1la produccidén o asignarse zonas o cuotas de
mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o practicas
les confieran.

b) La explotacidén abusiva por parte de una empresa, O
conjunto de empresas gue tengan un controlador comun, de
una posicién dominante en el mercado, fijando precios de
compra o de venta, 1imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo
a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal,
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o)
incrementar una posicidén dominante".

Finalmente, el 13 de Jjulio de 2009, se dicta la Ley N°
20.361, que modificd el articulo 3° del Decreto Ley N° 211
quedando en los siguientes términos en el texto actualmente
vigente:

"Articulo 3: El1 que ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualguier hecho, acto o convencidén que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las
medidas seflaladas en el articulo 26 de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o

convenciones puedan disponerse en cada caso.



111

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o}
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia o que tienden a producir dichos efectos, 1los
siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o
las préacticas concertadas entre ellos, que les confieran
poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta,
de compra u otras condiciones de comercializacidén, limitar
la produccidn, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir
competidores o afectar el resultado de ©procesos de
licitacién.

b) La explotacidn abusiva por parte de un agente econdmico,
o un conjunto de ellos, de una posicidén dominante en el
mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a
una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de
mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal,
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o)
incrementar una posicidén dominante".

Trigésimo noveno: Que como es posible advertir de 1lo
transcrito, el ilicito, con los componentes y modalidades
descritos en el requerimiento, ©puede ser cubierto vy
configurarse con la normativa prevista en cualquiera de los
tres textos citados del DL 211, esto es, en sus redacciones

de 1973, articulos 1° y 2°, vy/o en 1la redaccidén del
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articulo 3° con las modificaciones introducidas por las
leyes N° 19.911 y 20.361. Es asi como en cada una de estas
normativas es facilmente apreciable el Dbien Jjuridico
protegido, esto es, la libre competencia y la tipificacidén
de una conducta grave consistente en actos o convenciones
que tienden a impedir la libre competencia, entre otros,
los referidos a la produccidén tales como reparto de cuotas,
reduccidén, etc., y/o cualquier otro arbitrio que tenga por
objeto eliminar, restringir o entorpecer la libre
competencia.

En los dos ultimos textos, es decir, los que se
estructuraron con las leyes N° 19.911 de 14 de noviembre de
2003, que comenzd a regir el 14 de febrero de 2004, y N°
20.361 de 13 de julio de 2009, gque comenzd a regir el 13 de
octubre de 2009, la descripcidén genérica de la conducta
atentatoria contra la libre competencia quedd establecida
en el inciso primero del articulo 3° del DL 211, en tanto
que el inciso segundo, luego de un encabezado general para
un posterior desarrollo meramente enunciativo, dispuso que
se consideran “entre otros”, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia los que a continuacidén particulariza en las

letras a) a la c¢).
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textos recién citados,
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en la letra a) se describe, en ambos

la conducta que permite tipificar el

ilicito relativo a la colusidn.

Son los
referida,
antecedentes de
que dan cuenta

erigirla en un

que hubiera de

aspectos

unidos al bien juridico protegido,

genéricos de la normativa antes
asi como los
la historia fidedigna de su establecimiento
de los peligros avizorados en orden a no
tipo objetivo de responsabilidad, esto es,

resultar sélo sancionable por el resultado,

debiendo considerarse también el aspecto subjetivo propio

de la responsabilidad administrativa. Tales aspectos

genéricos contienen los criterios orientadores para una

adecuada comprensidén, interpretacidén y aplicacidédn en orden

a precisar la tipicidad y antijuridicidad de la conducta
denunciada.
La diferencia observada en la redaccidn no afecta sin

embargo el nutcleo central del injusto en anédlisis,

Yy que

fue materia del requerimiento formulado en autos. El nucleo

esencial del ilicito anticompetitivo en general esté

contenido en el inciso primero del articulo 3° con

Yy

ciertas particularidades especificas se describen las

figuras que ocupan las diferentes letras del 1inciso

segundo, entre las que cabe destacar la correspondiente a

la letra a) que consagra la figura de colusiédn.
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Con todo lo dicho, lo que se busca clarificar es que
en modo alguno la conducta en analisis quedaria fuera de
los margenes de la normativa sancionatoria, toda vez que el
legislador persigue sancionar a quien abusa o hace mal uso
de la capacidad que tiene de influir en la existencia
disponible y fijacidén de precios de los bienes y servicios
que produce, distribuye o vende, alterando las leyes de la
oferta y la demanda en su beneficio y/o en perjuicio de
terceros en un mercado determinado.

Cuadragésimo: Que ©por otro lado, sobre la base de
cualquiera de los textos antes transcritos del DL 211,
aparece que -segun se ha expresado en fallos anteriores
sobre la materia vy por la doctrina-, los elementos
esenciales del tipo de colusidén son los siguientes: 1) la
existencia de un acuerdo; 1i) su objeto; iii) la aptitud
objetiva de dicho acuerdo para producir algun efecto
contrario a la 1libre competencia, pudiendo ser éste
concreto o sdbélo potencial; y iv) la voluntad y decisiédn
conjunta de llevar a cabo el acuerdo.

Cuadragésimo primero: Que en este sentido cabe puntualizar
que a partir de las modificaciones de la Ley N° 19.911, que
sitta el ilicito en estudio en el articulo 3° del Decreto
Ley N° 211, se sanciona a qguien ejecute un acto o
convencién que 1impida, restrinja o entorpezca la libre

competencia, sea que tal actuacidn produzca esos efectos o
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que tienda a producirlos. De esto surge gue no se requiere,
para imponer la sancidén, gque el acto en cuestidédn haya
producido sus efectos, sino que basta que el mismo tienda a
producir efectos que afecten 1la libre competencia. En
consecuencia, y como antes se ha expresado por esta Corte,
no es preciso que se concrete o desencadene un resultado
gravoso para el sujeto pasivo de la actividad colusoria
desplegada, de manera que, por el sbélo hecho de existir la
concertacidén y que ésta busque modificar la conducta de un
agente del mercado con el fin de obtener por parte de
qguienes deciden coludirse un beneficio de indole
patrimonial, no puede ser sino considerado como un atentado
contra los principios basicos que sustentan la normativa
del Decreto Ley N° 211, esto es, el otorgamiento de la
misma oportunidad para que todos y cada uno de los agentes
de un mercado -como lo es la produccidén y comercializacidn
de carne de pollo- compitan en igualdad de condiciones,
manteniéndose la transparencia de las modalidades de ese
mercado para cada uno de los actores que en él intervienen.
Cuadragésimo segundo: Que en relacidén a lo antes expresado,
el ilicito anticompetitivo del articulo 3 1letra a) del
Decreto Ley N° 211 requiere como uno de sus presupuestos
esenciales la circunstancia dque el acuerdo <colusorio

otorgue poder de mercado a los participantes, lo que debe
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ser analizado en relacidén a los efectos eventuales de ese

acuerdo.
En concordancia <con 1lo anterior -y en particular en
relacién a la produccién de efectos, versus la

potencialidad para producirlos—- se ha fallado por esta
Corte en los autos Rol 10954-11 que: “Noveno: Que se puede
seflalar a modo de <conclusién sobre la Dbase de 1lo
establecido en 1la 1legislacidén, de 1lo sostenido por la
doctrina y en la Jjurisprudencia que la interpretaciédn
arménica del articulo 3° en sus incisos primero y segundo
importa que para que se configure la colusidén, se exige
probar: i) la existencia de un acuerdo; ii) su objeto; iii)
la aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir algun
efecto contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste
concreto o sdbélo potencial; y iv) la voluntad y decisiédn
conjunta de llevar a cabo el acuerdo (..) “Décimo: Que,
conforme a lo que se viene exponiendo, lo dispuesto en el
articulo 3° inciso primero del Decreto Ley aludido, 1lo
dicho por esta Corte en causas gque versan sobre la materia
(ver C.S. Rol 4052-07; Rol 1746-10; 96-209) basta para
configurar el ilicito alli sancionado, el ejecutar actos
que tiendan a producir como efecto el impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia, sin que sea necesario que
se haya producido efectivamente dicho resultado, ni tampoco

que el abuso de posicidén que el acuerdo entre los agentes
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econbmicos permite alcanzar, mantener o incrementar, sea
requisito para que exista la colusidén que la ley sanciona”.
En doctrina comparada, se arriba a similar conclusién
cuando se sostiene: “No es preciso, sin embargo, para gque
se configure wun 1licito en el <caso de 1las conductas
analizadas, que exista un efecto concreto y consumado sobre
las cantidades ofrecidas o sobre los precios” (Guillermo
Canabellas de 1las Cuevas. Derecho Antimonopdélico vy de
Defensa de 1la Competencia. Tomo 1. Editorial Heliasta.
2005, Péagina 430). En todo caso cabe advertir que la
potencialidad de un efecto anticompetitivo no significa
asumir una respuesta arbitraria en términos de deducir una
posibilidad abstracta de 1lesidén, sino que se alude a un
peligro concreto, razonablemente determinable y previsible
en cada caso particular.

Cuadragésimo tercero: Que determinados los elementos
necesarios para la configuracidén del ilicito de colusiédn,
los que deben ser probados en la causa, y en el marco de
haberse establecido su concurrencia por el tribunal, cabe
recordar que el grado de conviccidén que ha sido requerido
por esta Corte para sancionar un ilicito de esta clase es
la existencia de una prueba clara y concluyente, ello en
concordancia con la naturaleza de la accidédn reprimida y su

trascendencia concreta, que comprende el periodo de
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prolongacién de la misma en el mercado, asi como su aptitud
para determinar la conducta de los consumidores.

Como lo ha hecho presente este tribunal en otras ocasiones,
en doctrina se habla de dos formas de probar la existencia
de la colusidén, la denominada evidencia dura y la evidencia
circunstancial.

La evidencia del ©primer tipo corresponde a pruebas
materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos
electrbédnicos que muestran claramente que ha existido
comunicacidén directa entre empresas para acordar precios o
repartirse el mercado. Puede resultar gue una sola
evidencia si es grave y precisa puede ser suficiente para
lograr conviccidén del establecimiento de los hechos, por
ejemplo, un solo correo.

La evidencia circunstancial, en tanto, emplea el
comportamiento comercial de las firmas en el mercado, el
cual se presume, se deduce o infiere.

En ocasiones se considera que conductas paralelas, tanto en
precios como tipos de ofertas, o bien negativas de wventa,
serian indicativas de un comportamiento coordinado.

En la modalidad de evidencia circunstancial se ha
distinguido entre evidencia econdémica, como los movimientos
en precios gque no se encuentran vinculados a la variaciédn

de factores costos y demanda; y la evidencia de
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comunicaciédn, como las conversaciones telefdbénicas o
reuniones.
En conclusién, el acuerdo colusorio entre agentes

econdmicos puede ser acreditado por prueba directa o
indirecta.

Cuadragésimo cuarto: Que las evidencias a que se ha hecho
mencién han de ser ponderadas de conformidad al inciso
final del articulo 22 del Decreto Ley N° 211, que
prescribe: “El1 Tribunal apreciard la prueba de acuerdo a
las reglas de la sana critica”. Acerca de este sistema de

ANY

valoracién se ha sefalado que se requiere que la
persuasidén que ocasiona el medio en el juez no se realice
obedeciendo a cualquier fundamento, sino sobre la base de
un andlisis razonado dgque explicita el magistrado en su
decisién, atendiendo a las leyes de la experiencia, la
légica y los conocimientos comUnmente afianzados”.
Cuadragésimo quinto: Que en esta linea argumentativa,
es posible apreciar que en la especie se cuenta
precisamente con evidencia dura acerca de la existencia del
acuerdo de colusidén. En efecto, como resultado de 1la
diligencia de entrada, registro e incautacidén de evidencias
practicada con fecha 12 de enero de 2011 en 1las
dependencias de APA y de Don Pollo, en ejercicio de las

facultades del articulo 39 letra n) del Decreto Ley N° 211,

se allegaron una serie de correos electrbdnicos, actas vy
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minutas de reuniones en las que se consigna la intervenciédn
directa de los involucrados. En otras palabras, conforme a
la terminologia empleada en materia de libre competencia,
existe prueba dura o directa a los efectos de determinar la
acreditacién del acuerdo colusorio y la forma de
participacidén de los operadores econdémicos. Es asi como
invariablemente las alegaciones de las partes implicadas se
han wvisto enfrentadas a la evidencia dura de la que da
cuenta el fallo atacado.

Cuadragésimo sexto: Que en el contexto de lo hasta
aqui razonado y bajo el sistema de valoracidén de la prueba
antes aludido, se tuvieron por establecidos los siguientes
hechos:

1.- E1 29 de septiembre de 1994 las empresas
requeridas convinieron, entre otros aspectos, la fijacidn
de precios de referencia para productos avicolas, la que
debia ser revisada permanentemente y que contemplaba
diferenciacioén tarifaria entre “grandes clientes” y
“cobertura”. El1 Presidente de la APA, Juan Miguel Ovalle

Garcés, reconoce dque los temas efectivamente fueron

evaluados ©por las avicolas requeridas (fojas 12.780
vuelta) .
2.- En el mismo documento se contempla la creacidén de un

6rgano denominado “Comisidén de Evaluacidén” integrado por

tres personas designadas por las empresas y un Secretario
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Ejecutivo. Se otorgd a dicho o6érgano atribuciones para
pronunciarse acerca de la forma en que el convenio debia
ejecutarse y resolver eventuales discrepancias acerca de su
interpretacién y de los instrumentos que lo complementan,
con amplias facultades, incluso la de actuar como tribunal
de honor imponiendo sanciones o multas no superiores a mil
unidades de fomento, que aplicaria teniendo en cuenta la
empresa involucrada y los alcances de la infraccidén, cuyo
producto deberia entregarse a la APA.

3.- En cumplimiento de las estipulaciones del convenio
suscrito el afio anterior, el 6 de marzo de 1995, Juan
Miguel Ovalle -en esa época Director Ejecutivo de la APA-
remitié a Pablo Covarrubias de Don Pollo una carta
informédndole que a partir del 13 de marzo de 1995 se
modifican los precios del trozado de pollo de acuerdo a los
valores que se indican.

4.- En el mismo sentido, el 27 de marzo de 1995 Juan Miguel
Ovalle envia fax a Miguel Rojas, de Don Pollo, informandole
que los precios de referencia regirdn a partir del 3 de
abril de 1995, vy a ello debe agregarse el IVA y 1los
diferenciales por zona.

5.- E1 16 de marzo de 1995 (fojas 3.234) se adoptan, por
los mismos implicados, nuevos acuerdos que refuerzan el
adoptado en 1994, con el objeto, entre otros, de fijar los

precios minimos para grandes clientes y cobertura.
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6.-E1 26 de Jjunio de 1995 (fojas 3.233) en documento
“Elementos a considerar en un eventual acuerdo” se hace
referencia, entre otros, a precios minimos, diferenciales
por zona, descuentos y condiciones de comercializacidn.

7.- E1 30 de Jjunio de 1995 (fojas 3.248), Juan Miguel
Ovalle remite fax a los altos ejecutivos de las empresas
involucradas dando cuenta de los acuerdos adoptados el dia
28 del mismo mes, destacando: la fijacién de precios
minimos para clientes de cobertura y mayoristas a ser
revisados por la Comisidén de Evaluacidén y la obligacidn de
entregar mensual y semanalmente la siguiente informacidn:
carga; nacimientos; produccién en kilos; venta en unidades,
kilos y valores y su posterior remisidn agregada a las
empresas.

8.-— E1 3 de julio de 1995 (fojas 3248) Juan Miguel Ovalle
envia fax a los altos ejecutivos de las empresas
implicadas, requiriendo como informacién: la oferta semanal
en kilos de pollos trozado y entero, durante las prodéximas
10 semanas, para el mercado nacional.

9.- E1 30 de octubre de 1996 (fojas 1501), Juan Miguel
Ovalle remite a Miguel Rojas, de Don Pollo, fax que
contiene una proyeccidén de ventas para el afio 1997 para el
efecto de ser incorporados comentarios por parte de todas

las empresas, e incluso recomienda aumentar las cargas.
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10.- El1 23 de noviembre de 1998 (fojas 1481), Juan
Miguel Ovalle remite un nuevo fax que contiene 1la
proyeccidén de ventas para el afio 1999, expresando que la
versién incorpora los comentarios recibidos. Es explicito
en seflalar que la carga semanal recomendada para el periodo
comprendido entre el 1° de febrero y 4 de abril de 1999 no
debe ser superior a los 2.600.000 pollos.

11.- E1 23 de junio de 2000, Juan Miguel Ovalle envid
a Alessandro Comunian e Ismael Correa, de Ariztia;
Guillermo Diaz y José Guzman de Agrosuper y Miguel Rojas de
Don Pollo, correo electrdénico por el gque adjunta un cuadro
titulado “Analisis de participacidén de ventas de pollo”, en
el que se indican kilos y unidades de carne de pollo
vendidos por las tres empresas requeridas entre el 1° de
mayo y 18 de junio del afio 2000. Se alude a un porcentaje
gque corresponde a cada empresa, siendo un 63,71% para
Agrosuper, un 30,06% para Ariztia y un 5,7% para Don Pollo.
El documento literalmente indica que las empresas tienen un
saldo que corresponde a la venta real menos el porcentaje
pertinente a cada empresa.

12.- E1l mismo dia, pero mas tarde, Juan Miguel Ovalle,
a los mismos destinatarios envié correo electrdnico
adjuntando una segunda versidén del anadlisis porcentual de
las ventas, considerando las observaciones recibidas.

Adjunta ademéds un cuadro con informacidén pasada de ventas
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en kilos y unidades desde 1994 a marzo de 2000, con los
promedios histdéricos de participacidn que corresponderian a
las avicolas asociadas, que incluian en esa época a La
Cartuja (comprada por Don Pollo), Pollos King (comprada por
Agrosuper el 15 de marzo de 2000) y Sopraval (relacionada
con Agrosuper). En el cuadro, la participacidén de Agrosuper
es la que corresponde a Super Pollo, Pollos King y
Sopraval. Se resume en una participacidén que equivale para
Agrosuper un 63,71%, para Ariztia un 30,6% y para Don Pollo
un 5,7%.

13.- E1 12 de julio de 2000, Juan Miguel Ovalle remite a
Pablo Covarrubias de Don Pollo, a Ismael Correa 'y
Alessandro Comunian de Ariztia y a Guillermo Diaz y José
Guzmadn de Agrosuper correo electrdénico gque contiene un
“estado de cuenta corriente” de las uUltimas diez semanas,
que traduce a la diferencia entre la venta que les
corresponderia en atencidén a los porcentajes previamente
definidos para cada empresa y las ventas reales.

14.- E1 24 de julio de 2000 Juan Miguel Ovalle envia correo
electrédnico a Miguel Rojas de Don Pollo, Ismael Correa de
Ariztia vy José Guzmédn de Agrosuper gque contiene un
documento que califica como “Informe Confidencial” relativo
al anadlisis de ventas del primer semestre del afio 2000. Es
explicito en seflalar que para “dar cumplimiento a 1los

acuerdos suscritos” las empresas Ariztia y Agrosuper
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deberian disminuir su oferta semanal en veinte mil unidades
durante las préximas 10 semanas. También hace presente que
las cifras se revisaran semanalmente y gque se informaran
los ajustes. Luego recomienda una cifra como carga total
para lo que denomina “APA 3” para las prodximas cuatro
semanas. Se distingue luego un analisis de ventas con el
término “APA”, ésta vez incluyendo a La Cartuja.

15.- Los dias 19 de noviembre de 2000 y 10 de enero de
2001, Mauricio Serrano de APA envid correo electrdnico a
los ejecutivos de Agrosuper, Ariztia, Don Pollo, Pollos
King y Sopraval conteniendo la proyeccidén de venta para el
afio 2001, distribuida en semanas.

16.- E1 19 de noviembre de 2001, Juan Miguel Ovalle remitid
a Pablo Covarrubias de Don Pollo correo electrdnico dque
adjunta un archivo <con las porcentajes anteriores de
participacidén de las empresas 1involucradas y con los
porcentajes respecto de Don Pollo que comprende la
participacidén que correspondia en el mercado a la empresa
Katulas, por haber sido adquirida por Don Pollo. Nuevamente
se alude a la terminologia “APA” y “APA3”. Ademas refiere a
una carga sugerida en unidades a ser faenadas considerando
una cifra como produccidén global, dividida segun 1los
porcentajes asignados.

17.- E1 20 de noviembre de 2001, Pablo Covarrubias, de Don

Pollo, en respuesta a un reclamo de Ariztia por su
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crecimiento en el Norte Grande, envia correo electrdénico a
Alessandro Comunian de Ariztia, con copia a Guillermo Diaz
de Agrosuper y a Juan Miguel Ovalle.

18.- E1 22 de abril de 2002, Mauricio Serrano de la APA
remitié un correo electrdénico a los ejecutivos de las
avicolas asociadas (Agrosuper, Ariztia, Don Pollo, Sopraval
y La Cartuja) conteniendo una nueva proyecciédn de demanda
para el afio 2002.

19.- E1 25 de septiembre de 2002, Juan Miguel Ovalle remite
correo electrdénico a Pablo Covarrubias de Don Pollo,
adjuntando un cuadro con los porcentajes de participacién
calculados para determinar las cargas sugeridas para cada
empresa.

20.- E1 18 de diciembre de 2003, Juan Miguel Ovalle envia
correo electrdédnico a Miguel Rojas de Don Pollo, referido a
la distribucién del excedente obtenido a partir de la
adquisicidén de La Cartuja, asignando un porcentaje de
participacién a las empresas utilizando la terminologia
identificatoria de los numeros 1, 2 y 3, en relacidén a los
porcentajes 61,12%, 31,09% y 7,79%, respectivamente.

21.- E1 17 de febrero de 2004, Mauricio Serrano, de la APA,
remite a Pablo Covarrubias de Don Pollo correo electrédnico
al que adjunta una proyeccidén de ventas para el afio 2004.
22.- E1 17 de enero de 2004, Juan Miguel Ovalle envia

correo electrdénico a Mauricio Serrano, ambos de APA, por el
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que advierte que para mantener el actual nivel de precios
es necesario reducir las cargas semanales a las cifras
semanales que sefilala, para las empresas singularizadas
conforme a la terminologia 1, 2, y 3.

23.- E1 20 de enero de 2004, Juan Miguel Ovalle
remitidé correo electrdnico a José Guzmadn de Agrosuper,
Ismael Correa de Ariztia y Rambén Covarrubias de Don Pollo,
expresando que para mantener el actual nivel de precios es
necesario reducir las cargas semanales a los niveles de
unidades semanales que se mencionan por cada empresa.

24.- E1 28 de julio de 2004 se celebra una reunidén entre
Juan Miguel Ovalle de la APA, Ramdn Covarrubias, Pablo
Covarrubias y Miguel Rojas, todos de Don Pollo, de cuya
acta consta que los ejecutivos de la empresa plantean 1la
inquietud acerca del sistema que se utiliza para
contabilizar el porcentaje de participacidén en el mercado,
esto es, en unidades o en kilos de pollo, haciendo mencidn
de ser este un aspecto que se requeria despejar por cuanto
desarrollaban un proyecto con pollos chicos. En respuesta
se les recomienda no presionar demasiado sobre las cifras
de la APA, no més de un 0,5%, dado que mas alla de eso se
rompera la estabilidad de los precios. El1 documento es
explicito y literal en abordar la preocupacidén respecto a
la labor de la APA como ente regulador de la produccidn, o

de los precios de los pollos, en consideracidédn a la
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importancia de las importaciones. Incluso se indica que el
fin de esta labor es cercano y que posteriormente sus
actividades se restringiran al ambito gremial.
25.- E1 30 de noviembre de 2004, Juan Miguel Ovalle envia
correo electrdénico a José Guzman de Agrosuper, Ismael
Correa de Ariztia vy Ramdén Covarrubias de Don Pollo,
solicitédndoles informacidén acerca de las cargas efectuadas
durante las UGltimas ocho semanas con el objeto de
actualizar las proyecciones de APA”, evidenciandose que las
empresas requeridas respondieron la peticidn.
26.— E1 4 de enero de 2005, Teresita Marin, de la APA,
envia correo electrdnico a los ejecutivos de las tres
empresas requeridas, conteniendo la proyeccidén de ventas
para el afio 2005, e incorporando los cambios sugeridos por
las asociadas.
27.- E1 14 de noviembre de 2005, Pablo Covarrubias de Don
Pollo envia a Juan Miguel Ovalle un correo electrdédnico al
que adjunta un archivo con la informacién de las cargas
para los meses de noviembre y diciembre del 2005.
28.- El1 mismo dia, Pablo Covarrubias reenvia el correo
anterior a Rambén y Rafael Covarrubias, todos de Don Pollo,
expresando que la informacidén habia sido enviada a la APA
para ver la posibilidad de subir los precios.

29.- E1 1° de marzo de 2006, Juan Miguel Ovalle remite

correo electrdénico a Paulina Herrera, también funcionaria
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de la APA, adjuntédndole un archivo que contiene la
informacidén sobre las cargas desde enero a abril de 2006 y
los porcentajes de participacidén que corresponderian a cada
una de las empresas requeridas: 62,7% para Agrosuper,
29,92% para Ariztia y 7,51% para Don Pollo.

30.- E1l mismo dia, pero mas tarde, Paulina Herrera
remite correo electrdénico a los ejecutivos de 1las tres
avicolas requeridas, adjuntando la uUltima versidén de la
proyeccidén de ventas para el afio 2006.

31.- E1 31 de marzo de 2006, Pablo Covarrubias envia
correo electrénico a Rafael Covarrubias, ambos
participantes de Don Pollo, por el que comunica la
informacién de entregas del primer trimestre. Le advierte
que de estimarse que es muy alta la cantidad de pollos para
una determinada semana, debe revisar la fecha de nacimiento
de los pollos, y que los mate al nacer.

32.- En diversas fechas de septiembre de 2006 las tres
empresas requeridas, mediante correos electrénicos,
remitieron a la APA la informacidédn de sus cargas para el
resto del ano.

33.- E1 20 de septiembre de 2006, Juan Miguel Ovalle envibd
correo electrdnico a Guillermo Diaz de Agrosuper, Ismael
Correa de Ariztia vy Pablo Covarrubias de Don Pollo,
informéandoles que, de acuerdo a los datos de carga

remitidos a la APA, sdélo es posible modificar la produccidn
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de las uUltimas cuatro semanas del afio y, en ese sentido,
recomienda aumentar las cargas en ese periodo. En otros
cuadros se aprecia informacidén desagregada de cargas
futuras, el stock o inventario de las tres empresas
mencionadas y de las cantidades que Agrosuper y Ariztia
destinardn a exportacidén. Se mencionan los porcentajes de
participacién en las cargas correspondientes a 60,23% para
Agrosuper, 31,38% para Ariztia y 8,4% para Don Pollo.

34.- E1 21 de septiembre de 2006, Pablo Covarrubias
remitid correo electrdénico a Rafael Covarrubias, ambos de
Don Pollo, adjuntando un cuadro con la cantidad de pollos a
faenar hasta diciembre del mismo afio, pero advirtiendo que,
a mediados de octubre, es posible reducir las cargas.

35.- E1 3 de noviembre de 2006, Paulina Herrera, de la
APA, remitid correo electrdénico a los ejecutivos de las
tres empresas acusadas, adjuntandoles la proyeccidén de
venta para el afio 2007 y aclarando que se seguird de cerca
del comportamiento de las importaciones para corregir la
proyeccidén, si fuere necesario.

36.- E1 20 de noviembre de 2006, Paulina Herrera
remitidé correo electrdnico a los mismos destinatarios con
una nueva versidén de la proyeccidn de ventas para el afo
2007.

37.- E1 24 de enero de 2007, Maria Soledad Valenzuela de la

APA, envidé correo electrd4nico a Ismael Correa de Ariztia,
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Guillermo Diaz de Agrosuper vy Pablo Covarrubias de Don
Pollo, por el que les requiere informacidén de las cargas
realizadas hasta 1la fecha, desde el 12 de noviembre de
2006.

38.- E1 30 de enero de 2007, Juan Miguel Ovalle remite
correo electrdénico a José Guzmdn de Agrosuper, Ismael
Correa de Ariztia y Rambén Covarrubias de Don Pollo, en
virtud del cual recomienda ajustar las <cargas a una
cantidad total de 3.300.000 unidades semanales, expresadas
en unidades vivas para faena. Adicionalmente, recomienda
eliminar, a partir de la semana en curso, el 5% de las
unidades nacidas.

39.- E1 mismo dia, Juan Miguel Ovalle envia correo
electrénico a idénticos destinatarios, informéndoles que la
cantidad total antes referida se divide en 2.085 para
Agrosuper, 1.002 para Ariztia y 213 para Don Pollo.

40.- También, en la misma fecha, Enrique Redlich,
gerente de operaciones de Ariztia, remitid correo
electrdédnico a Juan Miguel Ovalle, Presidente de la Apa, con
la finalidad de objetar la asignacién de la carga destinada
a dicha empresa, desde que la cifra que le corresponde es
equivalente a su porcentaje de participacidén, esto es, del
31,1%, en circunstancias que la que seflala 1la APA es
representativa del 30,4%. A ese reclamo Juan Miguel Ovalle

responde de inmediato, aceptando la objecidn.
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41.- E1 31 de enero de 2007, Enrigue Redlich, de
Ariztia, envia correo electrdénico a Juan Miguel Ovalle por
el que seflala que respecto a las reducciones entiende que
Ariztia deberia destinar al mercado nacional las cantidades
que seflala en las semanas que se indican (identifica cinco
semanas), apareciendo a simple vista que hubo un descuento
del 5% de la cifra asignada a Ariztia (porcentaje sefialado
en el numeral 38).

42 .- En el contexto de todas estas comunicaciones, el
16 de abril de 2007, Ramén Covarrubias Vives, de Don Pollo,
concedidé una entrevista en la Revista del Campo, en la que
sefiald textualmente: “para qué pelear con Super Pollo,
mejor es convivir. Como se dice: si tiene un enemigo muy
poderoso, mejor Unase a él1”. Mientras que Ramén Covarrubias
Matte complementd la declaracidén de su padre indicando que:
“en los pollos pretendemos mantener el mercado dgque hemos
conquistado y crecer Jjunto con el pais. Con Ariztia vy
Agrosuper tenemos una asociacién gremial muy fuerte, a
través de la cual hemos logrado acuerdos con respecto a lo
que le corresponde a cada uno en el mercado. NO nos vamos a
quemar por un 1% mas”.

43.- E1 21 de noviembre de 2007, Marieta Vander,
analista de estudios de la APA, envid un correo electrdnico

a los ejecutivos de 1las tres empresas requeridas,
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adjuntédndoles tres alternativas de proyecciones de ventas
para el afio 2008.

44.- E1 10 de enero de 2008, Juan Miguel Ovalle envid
correo electrdédnico a Maria Soledad Valenzuela, ambos de
APA, con un archivo adjunto que contemplaba dos escenarios
posibles para las proyecciones de ventas del afio 2008,
asignando cuotas de participacidén a las empresas requeridas
(utilizando las siglas AS, AR y DP) en funcidén de sus
porcentajes de participacidén correspondientes a 60,89% para
Agrosuper, 31,08% para Ariztia y 8,03% para Don Pollo.

45.- El mismo dia, Juan Ovalle envidé correo electrdnico a
José Guzman y Guillermo Diaz de Agrosuper, Ismael Correa y
Benjamin Ulloa de Ariztia y Pablo y Rambén Covarrubias de
Don Pollo, sefialando que es necesario mantener las cargas
sugeridas en los niveles que se indicaron en 1los dos
escenarios de precios posibles, todo ello con la finalidad
de que los precios fluctlen en los valores estimados.
Siendo la sugerencia de 3.350.000 a 3.450.000 wunidades
semanales de pollos faenados por semana, significa que las
cargas no pueden exceder de las cifras que indica. Pide se
le remita la informacidén de sus cargas semanales,
expresadas en unidades de pollos faenados para el mercado
nacional, para el periodo 1° de febrero de 2008 al 2 de

marzo de 2008.
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46.- Los dias 10 y 11 de enero de 2008, 1las tres
empresas enviaron a la APA la informacidén de cargas
solicitada, a lo que Juan Miguel Ovalle responde el 11 de
enero de 2008 wvia correo electrdénico: “demasiado Dbien
portados para ser ‘nifios’ normales”.

47.- E1 15 de -enero de 2008, Juan Miguel Ovalle
escribe por correo electrdnico a los ejecutivos de las tres
empresas requeridas, solicitando que ajusten las cargas a
partir de la semana del 3 al 9 de marzo de 2008 a 3.350.000
unidades semanales, por lo que, conforme a los porcentajes
de participacién, les corresponde 2.040.000 a Agrosuper,
1.041.000 a Ariztia y 269.000 a Don Pollo. La solicitud la
fundamenta en la situacidén del mercado de granos y de la
carne roja.

48.- El1 mismo dia, Ramdén Covarrubias de Don Pollo,
remitidé correo electrdénico a Juan Miguel Ovalle, en el que
sefiala que seria mejor ajustar el precio y no las cargas,
ya que reduciendo la oferta se le da méds cabida al pollo
argentino. Le hace presente que si aun se prefiere ajustar
las cargas, Don Pollo sbélo puede reducir hasta “275” para
poder abastecer bien a su red de ventas.

49.- A lo anterior Ovalle respondié que preferiria
“congelar” que bajar el precio. Guillermo Diaz de Agrosuper
contestd que su opinidn es igual que la de Ovalle, prefiere

mantener el precio. El mismo dia, 15 de enero de 2008,
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Ismael Correa de Ariztia seflala que procederdn a ajustar la
carga de acuerdo a lo conversado.

50.- E1 25 de enero de 2008, Pablo Covarrubias de Don
Pollo escribe “la venta estd bastante apretada (estamos
congelando) y a nivel APA acordamos defender el precio,
bajando fuerte las cargas”.

51.- E1 13 de febrero de 2008, Juan Miguel Ovalle
escribe a Ismael Correa de Ariztia recomendando un ajuste
de cargas segun las cifras que alli se indican.

52.- E1 27 de febrero de 2008, Pablo Covarrubias
escribe por correo electrénico a Rafael Covarrubias, ambos
de Don Pollo, que en virtud de la reunidédn sostenida en la
APA y a peticidén expresa, corresponde ajustar las cargas
para abril a 290.000 pollos por semana.

53.- E1 14 de abril de 2008, Marieta Vander, de 1la
APA, remite correo electrdnico a los ejecutivos de las tres
empresas requeridas, adjuntando un archivo con informaciédn
relativa a la cantidad de kilos wvara de pollo y pavo
producidos, exportados e importados por las tres empresa y
su porcentaje de participacidn en la produccidn,
exportaciones y mercado interno.

54.- Luego de recibir el archivo anterior, Guillermo Diaz,
de Agrosuper, escribidé a Juan Miguel Ovalle “este informe

demuestra lo escandaloso de Don Pollo, los primeros dos
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meses del afio, sino (sic) se ordena tendremos qgque hacer
algo”.

55.- E1 4 de junio de 2008 se celebrdé en la APA una
reunién con los ejecutivos de las tres empresas requeridas.
56.- E1 6 de Jjunio de 2008, Juan Miguel Ovalle envia
correo electrdnico a los ejecutivos de las mismas empresas,
indicando gque sugiere mantener las cargas en las cantidades
recomendadas el 13 de febrero del mismo afio, esto es,
3.250.000 wunidades semanales, 1lo cual se descompone en
1.980.000, 1.010.000 y 260.000 para Agrosuper, Ariztia vy
Don Pollo, respectivamente. Manifiesta que esas cifras
deben mantenerse durante Jjunio y serdn revisadas a fin de
mes. Sugiere adicionalmente, debido a la menor faena vy
exportacién como consecuencia de las paralizaciones de
camioneros y puertos, eliminar el equivalente a dos dias de
produccidén de pollitos (930.000 unidades).

57.- E1 6 de junio de 2008, José Guzman, de Agrosuper,
responde que se dio la orden de eliminar la cuota que
corresponde a esa empresa y un poco mas.

58.- El 18 de Jjunio de 2008, Juan Miguel Ovalle
escribe a José Guzmdn de Agrosuper, Ismael Correa de
Ariztia y Ramén Covarrubias de Don Pollo, recomendando
ajustar las cargas a 3.000.000 unidades semanales, esto es

1.830.000; 930.000 y 240.000, respectivamente. Seflala que
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el sacrificio es indispensable para ajustar los precios a
partir del dia lunes.

59.- Todos los destinatarios aceptaron la

recomendacién. A modo ilustrativo, el 19 de junio de 2008,
Ramén Covarrubias, de Don Pollo respondié a Juan Miguel
Ovalle: “no te habia contestado el correo ya que estaba en
Brasil al interior y no sabia porque habias tomado 1la
decisién de bajar las cargas, hoy jueves estuve
conversando con Pablo y por supuesto que lo acogemos”.
60.- E1 1° de Jjulio de 2008, Pablo Covarrubias escribe a
Rafael y Ramén Covarrubias respecto de un ajuste de cargas
para julio y agosto de 2008, atendido que se reduciran las
cargas a 270.000 unidades.

61l.- E1 29 de octubre de 2008, Juan Miguel Ovalle
envia correo electrdénico a Ismael Correa de Ariztia,
Guillermo Diaz de Agrosuper y Ramdén Covarrubias de Don
Pollo requiriéndoles la informacidén de cargas realizadas
entre la semana 35 vy 44 para el mercado nacional,
existiendo constancia de que los datos le fueron entregados
a la APA.

62.- E1 5 de diciembre de 2008, Juan Miguel Ovalle envid
correo electrdénico a Guillermo Diaz vy José Guzman de
Agrosuper, Paulo Ariztia e Ismael Correa de Ariztia y a
Ramén y Pablo Covarrubias de Don Pollo, por el que adjunta

la proyeccidédn semanal de ventas para el afio 2009, lo que
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arroja una carga semanal promedio de 3.467.000 unidades.
Advierte alli que durante el primer trimestre la carga
semanal promedio estimada seria de 3.250.000 unidades. De
acuerdo a lo dicho, sugiere considerar 1los siguientes
valores de <carga semanal: 1.980.000, 1.100.000, 260.000
expresadas en unidades a faena para Agrosuper, Ariztia vy
Don Pollo, respectivamente.

63.- E1 24 de marzo de 2009, Marieta Vander envia correo
electrédnico a Juan Miguel Ovalle, ambos de la APA,
adjuntando informacidén respecto de las ventas efectivas de
las tres empresas requeridas durante las once primeras
semanas de 2009 y una comparacidn con las cargas sugeridas
por APA. Tiene informacidén relativa a la proyeccidn de
ventas para las cincuenta y dos semanas de 2009. Se
contiene alli ademas una estimacién de ventas de las tres
empresas para las semanas 10 a 20 de 2009, elaborada con
cargas 1informadas por las empresas. Se adjunta asimismo
informacién sobre el stock o inventario de las avicolas
requeridas durante las primeras 11 semanas del 2009. Se
adjunta ademéds un cuadro comparativo respecto de las
diferencias de ventas efectivas y las cargas informadas,
concluyendo en términos generales que existe sobreoferta
(refiere a wuna sobreoferta en dos semanas de 170.891

kilos) .
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64.- E1 21 de abril de 2009 Maria Carolina De 1la
Fuente de 1la APA envidé a las empresas requeridas un
“Informe Mercado Avicola” correspondiente a abril de 2009,
que incluye informacién relativa a la venta de pollos a
nivel nacional desde el 2004 y hasta febrero de 2009, con
informacidén desagregada para cada una de las tres empresas
implicadas.

65.- E1 21 de abril de 2009 tuvo lugar una reunidén de
mercado avicola a la que asistieron ejecutivos de las tres
empresas. Se dejaron notas de la reunidn por Maria Soledad
Valenzuela, de la APA, entre las que destacan literalmente:
“Estd muy desordenado > Ordenarse - Hay + pollo de lo que
necesita, se degenera =2 Hay mucho producto adentro =2
(..)Exceso de oferta =2 (..) | Disponibilidad (1) congelamos
(2) Bajar carga (3) | P°” (...)“Enganche Rendich => pone +

barato Ariztia (s/ Ariztia) =2 luego Super entra con rebaja

y Ariztia hace rebaja (..) Carga exportaciones =2 tiene n
trutro que va a nacional” (..) “Cuanto kilos de pollo
entregamos al mercado 15 dic - 15 marzo: menos peso X

verano | (ilegible) =2 1la variable es la oferta (no la
producc) =2 La |stock se fue al m°. > 3.200 - presupuesto
semanal =2 Congelar =2 Matar Pollitos 3200 x 2,05. Otra opc.
- bajar descuento (tb). (1) A partir 1lunes? eliminar

descuentos acordar ofertas g' se mantienen p' habrd + pollo
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(2) congelar +, matar pollito, cargar menos 3.200. Juntar
la informacidén para paséarsela (3) Juntarse periddica% ..”.

66.- E1 28 de julio de 2009, Juan Miguel Ovalle remitid
correo electrdénico a Ismael Correa y Benjamin Ulloa de
Ariztia, Guillermo Diaz y Renato Barthel de Agrosuper vy
Ramén y Pablo Covarrubias de Don Pollo, por el que informa
que de acuerdo a lo conversado en la reunidén celebrada el
22 del mismo mes, el modelo de estimacidén de consumo esté
siendo trabajado con la oficina de Jorge Quiroz a fin de

introducirle pequefios ajustes. Menciona ademads que 1los

valores estimados de consumo para el periodo octubre a

diciembre de 2009 es de “3.300” unidades semanales
promedio.
67.— E1 9 de noviembre de 2009 se llevd a cabo reunidn

en la APA con los ejecutivos de las empresas requeridas.
Las notas tomadas en esa reunidén por Maria Soledad
Valenzuela, funcionaria de la APA, dicen relacidén con
distintos puntos que demuestran ingquietudes por ciertos
temas, tales como la relacidén con los supermercados y las
importaciones, con las acciones ejecutadas con
anterioridad, con la manera de comunicarse, con una
asesoria otorgada por Jorge Quiroz. Literalmente las notas
dicen en una parte “colusidén - fijacidén esténdar. Nuestro
acuerdo limita méximo para no dejar nadie afuera..”. De un

correo de 11 de noviembre de 2009 se desprende que a la
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reunién asistieron Ismael Correa, José Guzméan, Patricio
Allende, Ramén Covarrubias Matte, Guillermo Diaz, Juan
Miguel Ovalle, Gonzalo Vial, Manuel Ariztia, Pedro Tomés
Allende, Ramén Arrau y Rafael Covarrubias Vives. Dentro de
los temas tratados estuvo la entrega de “un estudio
realizado por el Departamento de Estudio de la asociacidn,
sobre estimaciones de consumo de carnes para el 2010 en el
mercado interno, con detalle por tipo de carne, sobre la
base de estimaciones de <crecimiento del producto vy
elasticidades cruzadas entre los productos”.

68.- E1 dia 12 de noviembre de 2009 se concretd una reuniodn
comercial en la que Maria Soledad Valenzuela, funcionaria
de la APA, tomd notas referidas a que Agrosuper estima que
precios son altos y los margenes buenos. Se da cuenta de
que Ariztia estima que bajando el precio, las importaciones
serian las mismas.

69.- E1 7 de diciembre de 2009, Carolina De la Fuente, de
la APA, envid correo electrdédnico a Guillermo Diaz, Renato
Barthel vy José Guzmédn de Agrosuper; Marcelo Ariztia,
Benjamin Ulloa y José Ahumada de Ariztia, Pablo y Ramdbn
Covarrubias de Don Pollo; y a Juan Miguel Ovalle y Maria
Soledad Valenzuela de la APA, adjuntando una proyeccidén de
venta semanal para el afio 2010.

70.—- E1 23 de diciembre de 2009, Pablo Covarrubias enviéd

correo electrdénico a Rafael Covarrubias, ambos de Don
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Pollo, refiriéndose a la proyeccién mencionada y opinando
que van a sobrar pollos, por lo que le pide que para
febrero de 2010 se verifique una carga de 285.000 por
semana “para poder regular”.

71.- E1 5 de julio de 2010, Paulo Ariztia escribe a Juan
Miguel Ovalle para expresarle su preocupacidén por 1o
alejada de la realidad el modelo econométrico que mantiene
la Asociacién Gremial para predecir el comportamiento de 1la
demanda de las carnes blancas, 1lo qgque puede afectar 1la
racionalidad de las decisiones.

72.- E1l mismo dia Juan Miguel Ovalle contesta a Paulo
Ariztia 1indicando gque el modelo sdélo estima la demanda
anual, conforme a ciertos parametros (Imacec, precios de
sustitutos, precio pollo, etc.), luego la APA distribuye la
estimacién anual a una semanal en base al comportamiento
histérico de cada semana, por lo que no es posible evaluar
el modelo sobre la base de 5 semanas.

73.- E1 dia 14 de Jjulio de 2010 Rodrigo Castandén envid
correo a funcionarios de 1la APA, incluyendo Juan Miguel
Ovalle y Maria Soledad Valenzuela, adjuntando una minuta
para la sesidén del directorio del dia 27 de julio de 2010.
Se contiene en él1 un informe de mercado, el resultado de
las proyecciones del ©primer semestre de 2010 vy una

proyeccidén ajustada para el segundo semestre de ese afio.
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74.- E1 27 de julio de 2010 se lleva a cabo la reunién
de directorio de la APA.
75.-— E1 22 de noviembre de 2010, Maria Soledad Valenzuela
citd a los ejecutivos de las tres empresas requeridas y de
Sopraval (relacionada con Agrosuper) a reunidn de Comité de
Estudios para el dia jueves 2 de diciembre de 2010 en las
oficina de 1la APA, con la finalidad de presentarles 1los
resultados de las estimaciones de las proyecciones de
consumo para el afio 2011. El1 dia 24 de noviembre de 2010
Maria Soledad Valenzuela modificd el horario de la reuniédn.
76.— E1 27 de diciembre de 2010, Maria Soledad Valenzuela
de la APA remite correo electrdé4nico a Pablo Covarrubias de
Don Pollo, adjuntédndole dos proyecciones de consumo y venta
nacional de carne de pollo para las 52 semanas del afio
2011.
77.- E1 5 de enero de 2011, Maria Soledad Valenzuela, de la
APA, remite a Ismael Correa de Ariztia un archivo adjunto
que contiene dos cuadros con estimaciones de consumo de
carne de pollo para el 2011.
78.- E1 12 de enero de 2011 se procedidé por la FNE al
registro e incautacién de objetos y documentos en
dependencias de la APA y de Don Pollo.
Cuadragésimo séptimo: Que los antecedentes facticos
consignados en el fundamento precedente, apreciados

conforme a las reglas de la sana critica, 1llevan a
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compartir la conclusién del TDLC en cuanto por su
contundencia, claridad y coherencia permiten sostener de
manera concluyente —-como se determind especialmente en los
fundamentos 131, 132 y 149 del fallo en examen- que existid
un acuerdo entre las tres avicolas requeridas, coordinado
por la APA, en relacidén a una variable de competencia
consistente en la limitacidén de la produccidén y asignacidn
de cuotas de produccién de carne destinada al mercado
nacional.

Por otra parte es util también para estos efectos hacer
constar que el fallo en estudio determindé que desde el
punto de vista de la teoria -econdmica, la funcidén de
demanda representa una relacidén entre precio y cantidad
demandada, de tal forma que conociendo con precisidén la
primera (funcién de demanda) es posible obtener un
determinado precio como resultado del mercado, si es que se
fija la cantidad en el nivel correspondiente a dicho precio
en la funcidén de demanda.

Luego, en armonia con lo recién expuesto y en relacidén a
las particularidades del proceso de proyeccidédn de demanda
descrito en 1los antecedentes probatorios examinados, el
TDLC concluyd fundadamente que en la especie las
requeridas, 1incluyendo a la APA, no realizaron un mero
ejercicio de proyeccidén como suele ocurrir, sino que tales

proyecciones elaboradas en conjunto con la APA apuntaban
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implicitamente a la fluctuacién de ©precios esperada,
restringiendo o suprimiendo la competencia entre 1los
participes.

Es asi como, para materializar dicho acuerdo, 1la APA,
utilizando la informacidén propia de cargas actuales vy
futuras, de ventas y stocks, entregada por las empresas
requeridas, elaboraba proyecciones anuales de consumo de
demanda de carne de pollo al término de cada afo, cuyo
total distribuia semanalmente vy finalmente entregaba a
dichas empresas. Sin perjuicio de ello, la misma
asociacién, con la finalidad de evitar excesos de oferta y
mantener la influencia en los ©precios del producto,
coordinaba durante el afio diversos ajustes a las cantidades
de produccién asignadas a las empresas requeridas.
Adicionalmente, la APA sugeria medidas para restringir las
cargas, tales como eliminar crias recién nacidas, congelar
produccidén o aumentar la exportaciédn.

Cuadragésimo octavo: Que en razdédn de lo que acaba de
consignarse corresponde desestimar las alegaciones de 1los
involucrados tendientes a negar la existencia de un acuerdo
anticompetitivo, pues obra en contra de ese planteamiento
el cumulo de antecedentes que han sido ponderados por el
tribunal a quo, en la forma dispuesta por el articulo 22
del DL 211, de 1los gue surgen ademds las siguientes

reflexiones:
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A.- La piedra angular de las conclusiones incriminatorias
fluye de la propia literalidad de las comunicaciones que
tuvieron lugar entre los altos ejecutivos de las empresas
recurridas y el Presidente de la APA, o de alguno de sus
funcionarios. En efecto, en gran parte de esas
comunicaciones se alude directamente a un acuerdo O
convenio entre las partes. De este modo el contenido y la
forma de las expresiones vertidas en los correos
electrénicos constituye un antecedente determinante para
esta Corte acerca del direccionamiento de la voluntad de
las tres empresas implicadas en orden a conducirse en el
mercado de una manera determinada, esto es, de coordinarse
bajo el amparo de una asociacidén gremial para controlar la
producciédn de un producto y asignarse cantidades de
produccidn.

Desde luego, no existe objecidn alguna valida o motivo que
permita privar de valor probatorio a los correos
electrénicos individualizados en el fundamento precedente,
elementos que, a juicio de esta Corte, constituyen prueba
dura que acredita el acuerdo colusorio. Tales documentos,
ademds de ser lo suficientemente explicitos para otorgarles
esa calidad y wvalor, son ademds coincidentes con 1los
elementos de Jjuicio que motivaron las reflexiones que

siguen.
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B.- La sucesidén temporal préxima vy entrelazada de 1los
correos electrdnicos revela que el acuerdo se encontraba en
permanente desarrollo y ejecucidn, asi como su efecto
vinculante.

En general, las recomendaciones de ajustes en las
cantidades de produccidén -que suman mas de diez- basadas en
la informacidén extraida de las empresas requeridas aluden
expresamente a modificaciones en la produccién futura. Esto
significa claramente, conforme a las reglas concluyentes
del buen Jjuicio, que el acuerdo tenia un alto grado de
desarrollo efectivo y de cumplimiento, pues resultaria
ilébgico que durante tan extenso periodo de ejecucidn, segln
se dejdé dicho en el motivo trigésimo -2000 a 2010-, se
generaran organizadamente constantes recomendaciones de
ajustes de cantidades de produccidén para luego estimar que
sus destinatarios no se habrian sujetado en modo alguno a
ellas.

Es mas, en alguna época las empresas requeridas operaron
con la modalidad de la ocupacidén de saldos o remanentes -la
“cuenta corriente”- de las cantidades de produccidn
asignadas, aludiendo con ello a la diferencia entre 1la
cuota asignada y la venta efectiva. En todo caso, en
repetidas oportunidades aparece la constatacién de haberse
comparado la venta efectiva con la cuota asignada a cada

empresa. Existe ademads constancia de monitoreo, pues, segun
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se vio, en algln momento surgen expresiones de reproche
contra la empresa Don Pollo por haber superado en su
produccidén la cuota que le habia sido asignada. La misma
empresa intentdé alguna vez cambiar el objeto directo del
acuerdo, esto es, en lugar de asignacién de cuotas de
produccidén propuso la modificacidédn de los precios, lo que
no fue aceptado en funcién de la estrategia acordada con
los otros competidores.

Existe ademas evidencia de expresas alusiones a las medidas
que resultaban, a juicio de la APA, necesarias para reducir
la produccién ya cargada, como la matanza de crias recién
nacidas, o congelar produccidn.

C.- Las empresas requeridas mantuvieron, durante todo el
periodo de perpetracidén del ilicito, porcentajes similares
a los gque tenian en relacién a su participacidén en el
mercado.

D.- Los representantes de las empresas implicadas no
entregaron explicaciones razonables acerca del contenido de
las comunicaciones referidas en el fundamento cuadragésimo
sexto. De esta forma no es posible atribuir wvalor a sus
argumentaciones, desligadas de los antecedentes probatorios
considerados en el establecimiento del elemento medular del
ilicito, esto es, del acuerdo colusorio. Fundamentalmente,

en relacidén a aquellos antecedentes, se expresd:
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1) A fojas 12.799 Juan Miguel Ovalle, de la APA, indicd:
“.no lo puedo explicar porque no lo recuerdo ni reconozco
las circunstancias en que se puede haber enviado (..) no
reconozco ni recuerdo este correo”;

2) A fojas 12.807, José Guzman, de Agrosuper, asevera: “no
me acuerdo (..) no sé a qué acuerdo se puede referir el
correo electrénico;

3) A fojas 12.834, 1Ismael Correa, de Ariztia, indica:
“desconozco a que se refiere, la expresidén acuerdos
suscritos. No tengo respuesta por qué Ariztia y Superpollo
debian disminuir su oferta semanal durante las prdéximas 10
semanas porque desconozco el acuerdo gque aquili hace
referencia”; y

4) Ramén Covarrubias, de Don Pollo, a fojas 12872 no pudo
explicar el sentido del correo de 14 de noviembre de 2005;
E.- Es Util consignar ademas que guienes participaron en
esas comunicaciones —calificéndolas en ocasiones de
confidenciales o privadas- fueron sélo los altos ejecutivos
de las empresas requeridas -o sus relacionadas-, guedando
al margen de esta dindmica otras empresas que también
producian carne de pollo a nivel nacional y gque se no
encontraban asociadas a la APA, como Santa Rosa, cuyo
representante fue también invitado a participar en la

coordinacidén, sin éxito.
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Cuadragésimo noveno: Que el conjunto de evidencias duras vy
directas que se han descrito torna innecesario el analisis
de otros elementos de prueba que el tribunal emplea de modo
sobreabundante y que las reclamantes se esfuerzan por
desvirtuar, mismas que, como ya se indicdé en el fundamento
trigésimo primero, no son indispensables para la
configuracién del ilicito, como la adguisicidén conjunta de
otras empresas avicolas, el acuerdo acerca del rotulado del
porcentaje del contenido del marinado, asi como los
problemas relativos a las cuotas de exportacién.

Quincuagésimo: Que resulta pertinente sobre este particular
precisar que el articulo 26 del Decreto Ley N° 211
prescribe: “La sentencia definitiva serd fundada, debiendo
enunciar los fundamentos de hecho, de derecho y econdmicos
con arreglo a los cuales se pronuncia”. En lo gue concierne
a los fundamentos econdémicos conviene hacer constar que con
arreglo a la doctrina econdmica se reconocen dos tipos de
competencia: la competencia perfecta vy la competencia
imperfecta. Se ha indicado que estos tipos de competencia
se diferencian en la capacidad que tienen oferentes vy
demandantes para influir en el precio de mercado de 1los
bienes y servicios transados, cobrando ademds importancia
otros factores tales como atomicidad del mercado,

homogeneidad del producto, transparencia del mercado, libre
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entrada y salida del mercado y total movilidad de 1los
factores productivos.

Quincuagésimo primero: Que, por otra parte, conviene hacer
referencia a la concurrencia o elaboracién de ciertos
signos o factores en la industria cuya presencia ayuda a
reconocer la existencia de un cartel, o figura de colusidn,
tales como:

1.- La circunstancia de resultar dificil para nuevos
proveedores o vendedores el ingreso a la industria de que
se trata. Este factor es posible de wvisibilizar en la
especie en tanto quedd establecido que existe un sistema
de integracidén vertical (reproduccidén, crianza, faena,
comercializacidén) en el mercado de la carne fresca de
pollo, lo que naturalmente importa el requerimiento de un
nivel de inversién alto (una granja de reproduccidédn, una
planta faenadora, costos de transporte). Cabe hacer notar
que las tres empresas requeridas se han mantenido durante
el periodo colusorio como las tres més importantes avicolas
de produccidén a nivel nacional, sin que conste el ingreso
de algun nuevo competidor directo. En el ambito de los
importadores, resultd también evidenciado gque carecen, a
nivel nacional, de la cobertura para la distribucidén de
pollo fresco.

2.- La presencia de sdélo un pequefio grupo de proveedores

que controla la mayor parte del mercado, existiendo una
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masa importante de compradores. También es posible de
constatar este factor en la especie, por cuanto son sbélo
las tres empresas requeridas las que concentran
aproximadamente el 85% de participacién del mercado de
produccidén y comercializacidén del pollo.

3.- Es frecuente en un cartel que los proveedores tengan
costos similares, o 1los costos fijos expligquen una alta
proporcién de los costos totales, elemento éste no
determinado en la especie.

4.- Mientras més estandarizado sea un producto més facil
serd para los proveedores competidores alcanzar un acuerdo.
En el caso concreto si se presenta la homogeneidad del
producto. Incluso se encuentra establecido que el pollo a
granel en una época era vendido por los supermercados sin
diferenciacién de la empresa que lo producia.

5.- Exhibir el producto pocos o ningin sustituto cercano.
Dicha caracteristica si estd presente en el caso de la
especie segun se desarrollard méds adelante.

6.- Cuando la demanda por el producto o servicio es
estable. Existen fundadas razones —-basadas en los
porcentajes de participacién en el mercado de la carne de
pollo o, en el consumo de los habitantes del pais- dque
llevan a concluir gque este factor también se encuentra

presente.
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7.- La participacién en el mercado de los oferentes si es
importante en la cartelizacidén. Segln se 1indicéd, la
participacidén conjunta de las tres empresas requeridas, es
de suyo relevante.
8.- Los precios ofrecidos son similares o idénticos. Sobre
este punto, de acuerdo a los antecedentes relativos al
mecanismo utilizado para materializar el acuerdo,
particularmente en cuanto al modelo de proyeccién de
demanda, es posible apreciar que el precio ofrecido era
idéntico.

En relacidén al aspecto en andlisis, el autor Guillermo
Canabellas de las Cuevas, sefala:
“Entre las condiciones que inciden sobre la probabilidad vy
gravedad de las préacticas colusivas cabe mencionar las
siguientes:
i) En lineas generales, cuanto menor sea el nUmero de
empresas que operan en un mercado, mas facil serd organizar
practicas colusivas. Debe tenerse en cuenta -ademéds del
simple hecho de la dificultad de lograr acuerdos dentro de
grupos mayores- que la elevacidén de precios motivada por
las practicas colusivas crea un incentivo para violar 1los
acuerdos restrictivos de la competencia -pues mayor es el
margen de utilidad cuando se aumenta la produccidédn-, asi

como para quedar fuera de ellos e invadir el mercado que
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las empresas participantes en el acuerdo abandonan
implicitamente al aumentar sus precios.

ii) La probabilidad de practicas colusivas es mayor cuanto
mayores sean las dificultades para ingresar en el mercado
correspondiente. De ser el ingreso facil, las empresas que
estdn fuera de ese mercado y que no han participado de 1los
acuerdos restrictivos ingresardn rapidamente en el mercado
y con su mayor oferta frustrarédn tales acuerdos.

iii) La probabilidad de practicas colusivas es mayor en
sectores en que existen empresas lideres. Asi, por ejemplo,
cuando en un sector existe una empresa gque, pPOr su mayor
produccidédn y consiguientes economias de escala, tiene
costos inferiores a sus competidores, tenderd a crearse una
practica de liderazgo de precios, en el que las empresas
menores y menos eficientes imitan los movimientos de
precios iniciados por la empresa mayor. Cuando este tipo de
practicas tiene gran raigambre, no es preciso siquiera
concertar acuerdos explicitos de precios, pues las empresas
del sector moverdn univocamente sus precios sin necesidad
de acuerdo alguno” (Derecho Antimonopdlico y de defensa de
la competencia. Tomo 1. Editorial Heliasta. 2005, péag.
162).

Quincuagésimo segundo: Que cabe desprender de lo anterior
que el andlisis de los acuerdos horizontales, como la

colusidén, ha de verificarse sobre la base de criterios
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juridicos 'y econbémicos como los recién sefialados vy
atendiendo a las estructuras de mercado. El examen de estas
condiciones se conecta con la determinacidén del mercado
relevante, que proporciona los elementos esenciales del
comportamiento de los competidores, agentes econdmicos vy
participantes en la produccidn, distribucidn,
comercializacidén del producto o prestacidédn del servicio. Su
determinacién es entonces necesaria para establecer uno de
los requisitos esenciales del ilicito anticompetitivo, esto
es, que el acuerdo colusorio —que se tuvo por establecido-
confiera poder de mercado, ello, para la configuracién de
la figura prevista por el articulo 3° del Decreto Ley N°
211 en los términos que ya se ha explicitado en el presente
fallo.

Quincuagésimo tercero: Que a este respecto y al margen del
reclamo de Agrosuper -en orden a no haber cumplido el fallo
con la exigencia de determinar en la especie el mercado
relevante—, las alegaciones de los acusados en general
apuntan medularmente a discrepar del concepto de mercado
relevante descrito por la FNE, el que cabe inferir de los
términos del fallo, en el qgue no se considera las otras
carnes, distintas del pollo ni el pollo congelado, al
tiempo que si lo integran las piezas y partes del pollo
(pechuga y trutos), esto es, que estas ultimas participan

en el mismo mercado de carne de pollo fresca. Se sostiene
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ademas la falta de aptitud del acuerdo colusorio para
conferir poder de mercado, o para lesionar la libre
competencia, ello sobre la base de 1insistir en que el
producto carne de pollo fresco tendria un sustituto cercano
que corresponderia a la carne de pollo congelada, misma que
en términos generales -a lo menos hasta fines de 2010-
corresponde al producto importado.

En su reclamacidén APA sostuvo que el mercado relevante esta
integrado por la comercializacién del pollo fresco y el
congelado (importado), que resultarian ser sustitutos segun
evidencias econdmicas, nutricionales, considerando ademéas
las preferencias del consumidor y el comportamiento del
mercado. Desde el punto de vista econdmico indica que no se
consideraron antecedentes relevantes como: (1) Informe
“Andlisis de la Competencia en el Mercado Mayorista de
Carne de Pollo en Chile”, de Montero, Harrington vy
Gallegos, que refiere a datos obtenidos por un panel de més
de 900 clientes de supermercados que en 12 meses compraron
casi 5.500 wunidades de pollo entero y que mas de 1.300
unidades (25%) corresponden a unidades congeladas; (ii)
Informe “Andlisis del Mercado Mayorista de 1la Carne de
Pollo en Chile”, de Echeverria y Morandé; (iii) E1 informe
“E1l Mercado Relevante de la Carne de Pollo en Chile”, de
Quiroz y Givovich; (iv) El1 informe “Anadlisis Metodoldgico

del Estudio. Un Andlisis Econdémico del Mercado Chileno de
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la Carne de Pollo” de Raimundo Soto; (v) Expresa no
haberse evaluado qué criterio fue asumido por la Comisiédn
Nacional de Distorsiones, presidida por el Fiscal Nacional
Econdémico, cuando “constatd que el producto nacional y el
denunciado (importado) son similares en virtud de
caracteristicas fisicas, niveles de precios y presentacidédn”
(Acta de la Comisién Nacional Encargada de Investigar la
Existencia de Distorsiones en el Precio de las Mercaderias
Importadas N°300, de 15 de abril de 2008); (vi) Acota que
las importaciones ascienden a cerca del 15% de la carne de
pollo comercializada. Desde el punto de vista nutricional,
la APA expresa que, comparados los componentes
nutricionales del ©pollo de las marcas Stper Pollo
(nacional/fresco) % Cresta Roja % Tres Arroyos
(importado/congelado) el Instituto de Nutricidén y
Tecnologia de los Alimentos de la Universidad de Chile
(“An&dlisis Estadistico Comparativo de Nutrientes en
Distintos Cortes de Carne de Pollo”) concluye que no hay
diferencias significativas. Desde el punto de vista de las
preferencias del consumidor da cuenta de 1los siguientes
antecedentes: a) A partir de los datos obtenidos por un
panel de casi 3.000 clientes frecuentes de supermercados vy
carnicerias, Ipsos Marketing concluye gue para un numero
importante de consumidores es irrelevante la procedencia

del producto. Ipsos sefiala que al consultar a 1los
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entrevistados acerca de si el pollo comprado era importado

A\Y

0 nacional aparece un Jgrupo no menor que declara que “no
sabe”; b) A partir de una serie de encuestas Sismarket se
concluydé que entre los consumidores se percibe una fuerte
migraciédn desde el pollo fresco al congelado, ello por
multiples razones, pero basicamente porque “se trata de un
pollo menos grasoso, rico, féacil de hacer y barato”. En el
mismo sentido, BBDO, “Tendencias Alimentos y Categoria
IQF”; «¢) El1 tribunal reconoce que el consumidor puede
congelar los productos como una forma de distribuir su
consumo en el tiempo y es lo que se hace una vez adquirido
en el almacén o supermercado, consideracidén que evidencia
la sustituibilidad; y d) Las avicolas requeridas incluso
han incorporado a su mix de productos piezas congeladas.
Ariztia por su parte esgrime que la jurisprudencia ha
admitido que sustitutos imperfectos formen parte de un
mismo mercado relevante, como en los casos referidos al
mercado de la rosa mosqueta (Sentencia N°10/2004), harinas
(Proposicién N°12) y levadura fresca e instanténea
(Dictamen N°952 de la Comisidén Preventiva Central).
Manifiesta que el modelo de proyeccidn de demanda considera
las importaciones de pollo congelado como un sustituto del
pollo fresco, y prueba de ello es que se restaba este rubro

para el calculo de la demanda. Aduce ademds dgue se

encuentran disponibles para la comercializacidn de
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productos importados numerosos canales de distribucidén. Los
registros del Servicio Nacional de Aduanas, entre otros
antecedentes, evidencian gque los principales importadores
de carne de pollo son las cadenas de supermercados,
importantes frigorificos vy distribuidoras de carnes vy,
especialmente, la cadena de distribucidn para la carne de
vacuno importada, cadenas de casinos, fédbricas de cecinas y
filiales de grandes empresas productoras extranjeras, dJue
pueden superar conflictos de distribucidén vy cadenas de
frio.

Apunta la reclamante mencionada que el tribunal no explica
cudles serian los procesos independientes por los qgue se
determina el precio mayorista del pollo congelado y del
pollo fresco. Asevera ademds que el precio del pollo en el
mercado nacional es arbitrado por el precio internacional.
Sostiene que ha debido tenerse en cuenta antecedentes como
los Informes de Jorge Quiroz y Felipe Givovich (“E1l Mercado
Relevante de la Carne de Pollo en Chile” a fs. 12.029) y de
Echeverria y Morandé, que aluden al efecto de la apertura
de los mercados sobre los precios domésticos y la
incidencia de los bajos costos de transporte, la ausencia
de Dbarreras arancelarias y para-arancelarias, destacando
las ventajas gque exhiben Estados Unidos, Brasil y Argentina
como productores. El primer informe mencionado concluye que

la variable del precio internacional es altamente
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significativa, por lo que cualquier manejo en la cantidad
de pollo fresco ofertada no tiene aptitud para modificar
los precios ya que los mismos se encuentran dados. A su
turno, el Informe “Analisis Metodoldégico del Estudio “Un
Andlisis Econbémico del Mercado Chileno de 1la Carne de
Pollo” de Raimundo Soto, indica que el precio interno del
pollo exhibe un alto grado de correlacidén con los precios
internacionales, todo lo cual es confirmado por, Guillermo
Diaz del Rio (fojas 10.412).

Agrosuper, a su turno, aduce en su reclamo que el mercado
relevante corresponde al de piezas y partes de carne de
pollo fresco y congelado. Explica haber incurrido en error
en la aptitud del modelo de proyeccién de demanda
desarrollado por la APA, que es distinto en un escenario de
un mercado de kilos de pollo que en otro de piezas vy
partes, en que resulta inepto para fijar tales cargas.
Expresa que dejaron de considerarse en el fallo
antecedentes como el Estudio de Sustituibilidad (capitulo 4
del informe MGH) que trabajdé con la data correspondiente a
un panel de 2995 consumidores habituales de carne, de una
muestra de clientes frecuentes de SMU, 1los que fueron
analizados por 20 meses, concluyéndose que el mercado
relevante correspondia a piezas y partes de pollo fresco y
congelado. Debidé analizarse ademds, en su concepto, el

Informe del INTA (fojas 11148) titulado “Analisis
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estadistico comparativo de nutrientes en distintos cortes
de carne de pollo”; al tiempo que era necesario acudir al
Informe elaborado por IPSOS (fojas 11341) titulado “Hébitos
de consumo en el mercado de productos de pollo”.
Quincuagésimo cuarto: Que en similares términos de reproche
a la falta de andlisis de elementos relevantes en el fallo,
las requeridas denuncian no haber considerado tampoco el
efecto disciplinador de las importaciones.

Ariztia postula que una baja en la produccidédn provoca el
aumento de las importaciones y si ello no ha ocurrido en
mayor medida es porque el mercado estd bien abastecido por
un producto de buena calidad y a un precio conveniente. Es
asi como la baja en la produccidén por el terremoto de 2010
fue suplida por distintos importadores al punto que, entre
fines de febrero y abril de 2010, las importaciones se
cuadriplicaron, segun la informacidén del Servicio Nacional
de Aduanas y de los informes de los economistas Echeverria
y Morandé y Daniel Rubinfeld (fojas 10701 y 13649). En el
informe de Carlos Furche se sefiala que las importaciones
provienen de “los méds 1importantes proveedores globales,
como Estados Unidos, Brasil, Argentina y la Unidn Europea”.
APA argumenta en su recurso que se dejd de ponderar, entre
otros, el Informe “Apertura Comercial Negociada:
Participacién del Sector Privado. Impacto en la Industria

Avicola” (fojas 12.029) de Carlos Furche; Carta de Jaime
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Campos Quiroga, ex Ministro de Agricultura, en que asevera
que Chile es “uno de los paises méas abiertos del mundo, al
punto que las grandes potencias avicolas, como es el caso
de Brasil, USA vy Argentina, -que objetivamente tienen
mayores y mejores ventajas competitivas que las nuestras-
pueden acceder al mercado nacional con arancel cero” (fojas
12.020); Era importante analizar que las importaciones de
pollo aumentaron de 198 toneladas anuales el afio 2000
equivalentes a un 0,05% del consumo total (segun Odepa Yy
declaracidén de Maria Soledad Valenzuela Molina de fojas
10.330) a casi 75.000 toneladas anuales el 2011
equivalentes a un 15% del consumo total interno de pollo;
ademds en el periodo 2003-2007 la importacidén de pollo
desde Argentina crecidé a una tasa promedio anual de 93,3%

”

(Informe Odepa “La Carne de Ave disponible en
www.odepa.gob.cl). Por otra parte, respecto del pollo
entero y pechuga deshuesada, al 2003 las importaciones eran
inexistentes, mientras que al 2010 alcanzaron el 24% vy
26,3%, respectivamente (Montero, Harrington y Gallegos vy
declaracién de Carlos Poblete de fs 11.404). En el mismo
sentido alude a otros elementos que considera relevantes
para destacar la incidencia creciente de las importaciones.
Ariztia sefiala sobre este punto que el incremento de precio

de los productos nacionales genera un aumento de la

participacidédn del pollo importado, producto que ingresaré
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en mejores condiciones de precio. Indica que el tribunal
cita parcialmente el informe “Impacto Esperable del Ingreso
de Brasil en el Mercado Chileno de Pollo”, de Quiroz &
Consultores, omitiendo considerar la ©participacién de
mercado que podrian adquirir los productos de Estados
Unidos, Argentina y la Unidén Europea. En el mismo sentido,
nombra el informe “Andlisis del Mercado Mayorista de la
Carne de Pollo en Chile”, de Echeverria vy Morandé (fs
10.701) .

Por su parte Don Pollo manifiesta en su impugnaciédn no
haberse wvalorado el Informe de Raimundo Soto titulado
“Andlisis Metodoldgico del Estudio. Un Andlisis del Mercado
Chileno de la Carne de Pollo” (fojas 10830), asi como el
Informe de Cristiédn Echeverria y Felipe Morandé titulado
“Andlisis del mercado mayorista de la carne de pollo en
Chile” (fs. 10751), y otros antecedentes relevantes como el
Informe de Carlos Furche titulado “Apertura Comercial
Negociada: Participacién del Sector Privado” (fojas 11961);
la declaracién de Julio Sutherland (fojas 2788 wvuelta;
2792, 2802); testimonio de Silvio Rostagno (fojas 11001 vy
11002); vy declaracién de Miguel Villalona (fojas 2818).
Puntualiza esta reclamante que las importaciones son
superiores a su participacién para el 2010, es asi como
segun el fallo atacado alcanzaron un 12,1% del mercado, en

tanto Don Pollo sélo tenia cerca del 6% de las ventas.
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Quincuagésimo quinto: Que en relacién a las alegaciones
vertidas en los reclamos relativos al mercado relevante, vy
luego al poder de mercado que el acuerdo estuvo en
condiciones de conferir, vy/o confiridé a las empresas
requeridas, conviene en primer lugar formular las
siguientes precisiones:

A los efectos de delimitar un mercado relevante ha de
considerarse diversos aspectos relacionados con la
naturaleza del negocio, porcidn geografica, asi como otros
mas especificos, por lo que imperioso resulta distinguir y
definir el mercado relevante en cada caso particular.

En doctrina se entiende que el mercado relevante “comprende
la totalidad de los productos 'y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o sustituibles en
razédn de sus caracteristicas, su precio o el uso que se
prevea hacer de ellos” (..) Se aflade en el texto que al
término de este fundamento se cita, que: “Por otro lado,
los tipos de elementos que la Comisioén considera
pertinentes para determinar si dos productos son
sustitutivos desde el punto de vista de la demanda pueden
clasificarse de la forma siguiente:

-Elementos de prueba de una sustitucién en un pasado
reciente. En algunos casos, es posible analizar elementos
relativos a sucesos o) cambios bruscos ocurridos

recientemente en el mercado que ofrecen ejemplos reales de
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sustitucién entre dos productos vy qgue normalmente son
fundamentales para la definicién de mercado. Si se han
producido variaciones de los precios relativos en el pasado
(no habiendo wvariado las demés condiciones), la reaccidn en
relacidén con las cantidades demandadas serd determinante
para probar la existencia de wuna sustituibilidad. La
introduccién de nuevos productos en el pasado también puede
ofrecer informacidén Util, en los casos en gque sea posible
analizar con precisidén los productos cuyas ventas se han
reducido como consecuencia de la introduccidén de un nuevo
producto. Sobre este punto podria pensarse que existe
sustitucidén entre producto de la carne de pollo fresco vy
congelado (importado), a raiz de los sucesos relatados por
los implicados con motivo del terremoto de febrero de 2010,
en orden a que las importaciones habrian aumentado de
manera importante a raiz de la carencia de pollo fresco;
sin embargo, a este respecto la FNE hizo presente que el
pollo fue importado por las propias empresas requeridas,
que luego de requerir las autorizaciones sanitarias
pertinentes, descongelaron el pollo para poder
comercializarlo como pollo fresco. No existen en
consecuencia antecedentes concretos sobre el punto que
permitan arribar a alguna conclusidén respecto del parédmetro

analizado.
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-Ensayos cuantitativos especificamente concebidos para
delimitar los mercados. Dichos ensayos se basan en diversos
enfoques econométricos y estadisticos: estimaciones de la
elasticidad y de la elasticidad cruzada en funcidén de 1los
precios de la demanda de un producto, ensayos basados en la
similitud de la evolucidén de los precios a lo largo del
tiempo, en el andlisis de la relacién de causalidad entre
series de precios, y la similitud de niveles de precios o
la convergencia de los mismos. La Comisidédn tiene en cuenta
los elementos cuantitativos disponibles que pueden ser
objeto de un andlisis minucioso con objeto de determinar
las condiciones de sustitucidn en el pasado.

-Opiniones de clientes y competidores. La Comisidédn a menudo
se pone en contacto <con los ©principales clientes vy
competidores de las empresas afectadas para obtener sus
opiniones acerca de los limites del mercado de producto,
asi como la mayor parte de los datos que necesita para
llegar a una conclusidén sobre las dimensiones del mercado.
Se tiene en cuenta las respuestas motivadas de los clientes
y competidores acerca de lo que ocurriria en caso de
producirse un ligero incremento de los precios relativos de
los productos considerados en la zona geogradfica estudiada
(por ejemplo, del 5%-10%), cuando estdn suficientemente

respaldadas por datos reales.
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-Preferencias de los consumidores. En el caso de bienes de
consumo, puede resultar dificil para la Comisidén llegar a
conocer directamente la opinidén de los consumidores finales
acerca de los productos sustitutivos. Los estudios de
mercadotecnia que las empresas han encargado en el pasado y
utilizan en sus decisiones sobre la fijacidén de precios o
la comercializacidén de sus productos pueden suministrar a
la Comisidén informacidén Util para delimitar el mercado de
referencia. Los estudios sobre las actitudes y hébitos de
consumo de los consumidores, los datos relativos a las
caracteristicas de las compras de los consumidores, las
opiniones de los minoristas vy, mas generalmente, 1los
estudios de mercado transmitidos por las partes vy sus
competidores se toman en consideracidén para determinar si
una proporcién de consumidores significativa desde el punto
de vista econdédmico estima que dos productos son
sustitutivos, teniéndose también en cuenta la importancia
de las marcas para los productos de que se trate..”.

-“Obstaculos y costes relacionados con el desplazamiento de
la demanda hacia productos sustitutivos. Existen diversos
obstédculos y costes gque pueden impedir que la Comisidn
considere que dos productos sustitutivos a primera vista
pertenecen a un Unico mercado de producto. No es posible
proporcionar una linea exhaustiva de todos los posibles

obstdculos a la sustitucidén y de sus costes inherentes.
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Estos obstdculos o barreras pueden ser de muy distinto
origen, vy, en sus decisiones, la Comisidén se ha wvisto
confrontada con obstaculos reglamentarios u otras formas de
intervencidén estatal, restricciones derivadas de mercados
en la fase posterior de la cadena, necesidad de realizar
inversiones de capitales especificas o reducciones de la
produccién con el fin de pasar a utilizar insumos
alternativos, localizacidén de los consumidores, inversiones
especificas en procesos de produccidén, inversiones en
formacidén y en capital humano, costes de reequipamiento u
otras inversiones, incertidumbre sobre la calidad vy
reputacién de proveedores desconocidos, etc.”

-“Diferentes categorias de clientes y discriminacién de
precios. La dimensidén de un mercado de producto puede
reducirse si se considera un grupo diferente de
consumidores, gque puede constituir un mercado diferenciado
y mas reducido para el producto considerado cuando dicho
grupo puede ser objeto de una discriminacién de precios.
Esto ocurrira generalmente cuando se cumplan dos
condiciones: (a) que sea posible identificar claramente a
qué grupo pertenece un cliente determinado en el momento de
vendérsele los productos considerados, y b) gque no sean
realizables los intercambios entre consumidores o el

arbitraje por parte de terceros”.
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-“La existencia de concentracidén de mercado, sumada a la
existencia de coordinacidén y acuerdos por parte de las
empresas, y la presencia de Dbarreras a la entrada, son
fuente y medida del poder de mercado de las empresas Jgue
participan de un acuerdo colusorio. Adicionalmente, una
demostracidédn de la existencia de poder de mercado por parte
de los miembros de un cartel estd constituida por la
posibilidad que éstos tengan de penalizar a un agente gue
trate de desviarse de éste, y en el extremo, de excluirlo
del mercado relevante” (Derecho de 1la competencia. Juan
Ignacio Signes de Mesa, Isabel Fernandez Torres, Mdnica
Fuentes Navarro. Editorial Thomson Reuters. 2013, péaginas
92 y 93).

Quincuagésimo sexto: Que en relacién a 1los distintos
aspectos reclamados gque se han resefilado en 1los motivos
precedentes el tribunal asentd las siguientes conclusiones:
1.- E1 mercado relevante es concentrado. En la industria de
produccidén nacional de carne de pollo participaban a 1lo
menos cinco empresas al afio 2010: ademds de las tres
empresas requeridas, Santa Rosa y Codipra. La cantidad
producida por Santa Rosa es similar a la de Don Pollo vy
Codipra tiene un nivel de produccidn relativamente pequefio.
En cuanto a la participacidén en el mercado nacional, el afio
2010 Agrosuper tenia un 55,2%, Ariztia un 29% y Don Pollo

un 7,6%. En el afio 2003 la participacidén era practicamente
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idéntica: 55,3%, 28,4% y 8,4% para Agrosuper, Ariztia y Don
Pollo, respectivamente. Por otra parte Agrosuper también es
un oferente importante en la produccidén de carne de cerdo,
pavo y salmén, ademds de cecinas; al tiempo que Ariztia
también participa en la produccidédn de carne de pavo,
cecinas y huevos; Don Pollo, por su parte, comercializa
ademds carne de cerdo, cecinas y huevos.

2.- Efecto de 1las importaciones: En los ultimos afios han
aumentado las importaciones de pollo -producto que ingresa
al pais en formato congelado-, y ello gracias a que ha
operado la eliminacién gradual de las barreras al comercio
internacional, ©principalmente con Brasil, Argentina vy
Estados Unidos. Se consigna dque en el afio 2003 1la
participacién de las importaciones equivalia al 0.5%, el
2004 el 2,3%, el 2005 un 3,4%, el 2006 un 4,1%, el 2007 un
5,4%, el 2008 un 5,9%, el 2009 un 8,8% y el 2010 un 12,1%.
Si se consideran las 1importaciones en el calculo de las
participaciones de las empresas avicolas requeridas en las

ventas de pollo a nivel nacional, los porcentajes en el afio

o°

2010 pasan a ser aproximadamente de 49%, 26% vy 7%,

respectivamente, para Agrosuper, Ariztia y Don Pollo, (82%

o\

en total).
Tampoco se espera que las importaciones de pollo alcancen
una participacién de mercado muy superior a la observada en

los Ultimos afios. Siguiendo un informe acompafiado por
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Agrosuper, se seflala que lo relevante, desde la perspectiva
de la estabilidad de un cartel, es determinar si 1las
importaciones se expandirian significativamente como
respuesta a mayores precios internos. Al observar 1los
datos, es claro que las importaciones de productos de pollo
se expandieron en la segunda mitad de la década de 2000,
periodo en que se redujeron barreras arancelarias vy se
autorizé la importacién desde diversas plantas extranjeras.
Se pudo observar un aumento importante de las importaciones
recién en los afios 2009 y 2010, lo gque indica que en 1los
afilos  previos las importaciones no ejercian ninguna
capacidad disciplinadora. Si se afiade a esto las
diferencias ya descritas, entre el pollo fresco —-nacional-
y congelado -importado-, que segun los mismos autores del
Informe son percibidos como distintos por algunos
consumidores, ellos seflalan que “no podemos concluir si la
oferta de importaciones permite o no la viabilidad de un

acuerdo colusivo en el mercado mayorista de carne de

pollo”.
3.- Integracién vertical: ILa industria del ©pollo se
encuentra integrada verticalmente, encargandose las

empresas productoras de las distintas etapas del proceso
productivo, que comprende las aves reproductoras, la carga

de los huevos a las incubadoras, la crianza y engorda de
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los pollos, la matanza o beneficio de las aves, el trozado,
envasado, etiquetado y distribucidén del producto final.

4.- Distintos cortes del pollo. La participacidédn de
las empresas avicolas requeridas en las ventas totales no
ha sido menor al 70%. Adicionalmente, las empresas
requeridas participan simultdneamente en la produccidén vy
oferta nacional de todas las partes y piezas de pollo que
se comercializan en el pais, por lo que, de aumentar el
consumo de una pieza en particular como reaccidén a una alza
de precio de otra pieza, son esas mismas empresas las que
absorben el desvio de demanda. En este contexto el tribunal
estima que, sea que se defina un Unico mercado de “carne de
pollo” o tantos mercados como piezas y partes de pollo se
comercializan, de todas formas las empresas avicolas
requeridas habrian podido alcanzar poder de mercado por
medio de un acuerdo.

5.- El1 pollo congelado y el pollo fresco -a lo menos
hasta la fecha de interposicién del requerimiento- no eran
sustitutos perfectos.

Sobre este particular el fallo consigna que el precio
mayorista del pollo congelado y el precio mayorista del
pollo fresco se han determinado por procesos practicamente
independientes entre si (informe de fojas 14.108), lo que
reflejaria que, a lo menos hasta la fecha de interposicidn

del requerimiento, el pollo congelado importado no ejercia
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una presioén competitiva suficiente sobre el precio
mayorista del pollo fresco en Chile, o bien que un eventual
cartel habria sido 1lo suficientemente fuerte como para
sortear con éxito hasta esa fecha la amenaza de un mayor
volumen de 1importaciones. Lo expresado se explica por
diversas razones: (i) por constituir una opcidén sustitutiva
del pollo fresco nacional sbélo para una parte de 1los
consumidores; (id) el hecho de que las requeridas
consideren dentro de su modelo de proyeccidén de demanda a
las importaciones, restandolas de la demanda nacional
residual que ellas enfrentan; (iii) por las limitaciones a
la oferta de ese producto, como por ejemplo la falta de
capacidad en los canales de distribucidén y las dificultades
de entrada a dichos canales.

Se determind ademéas que, en cualquier caso, la
participacién de mercado conjunta de las empresas avicolas
requeridas ha sido consistentemente superior al 80% -o 75%
si se consideran mercados separados de piezas y partes- en
la totalidad del periodo bajo anadlisis.

6.- Competencia respecto de empresas productoras nacionales
no requeridas. Siguiendo el contenido de un Informe
acompafiado por Agrosuper el fallo esgrime, respecto de la
capacidad de respuesta de la oferta no cartelizada, que
podria reaccionar a los precios altos del cartel aumentando

su oferta y absorbiendo la demanda no satisfecha por el
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mismo, y que para que esto ocurra la oferta no cartelizada
debe tener una rapida capacidad de respuesta -capacidad
ociosa- o ser capaz de entrar a bajo costo y con relativa
rapidez. Respecto de los oferentes nacionales distintos de
las requeridas, los autores del Informe concluyen gue no
existe una amenaza seria de entrada por parte de estas
nuevas empresas nacionales, asentando que “la oferta
nacional de empresas no-APA permite la viabilidad de un
acuerdo colusivo en el mercado mayorista de la carne de
pollo”.

7.- Determinacién del mercado relevante. Teniendo en cuenta
la baja capacidad de respuesta de una oferta distinta a la
de las empresas avicolas requeridas cabe concluir que, ya
sea considerando un Unico mercado de carne de pollo,
nacional e importada, un uUnico mercado de carne de pollo
tomando en cuenta produccidédn nacional, diversos mercados de
partes y pilezas de pollo, nacionales e 1importados, o
diversos mercados de partes vy ©piezas de pollo sdblo
considerando la produccidén nacional, de todas formas las
empresas avicolas requeridas poseian un poder de mercado
suficiente como para influir en el resultado del mercado en
caso de actuar coordinadamente. Aun en el escenario mas
favorable para las empresas avicolas requeridas se concluye

que el acuerdo les conferia poder de mercado.
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8.- Homogeneidad del producto: Los distintos productos que
las empresas avicolas requeridas ofrecen son bastante
homogéneos: pollo entero de una u otra marca, o cortes de
una u otra marca.

9.- Estructura de la demanda. La industria chilena de pollo
se clasifica en aquella que recibe pedidos pequefios vy
frecuentes, de modo gue una empresa que se desvia puede
ganar poco. Existen aumentos de la demanda predecibles, en
que una empresa que se desvia de su cuota puede ser
castigada. Los cambios impredecibles, por el contrario,
debilitan la estabilidad de un cartel, puesto que es
dificil identificar para cada una de las empresas si la
variacidén en sus ventas se debid a cambios en la demanda
global, o a que uno de los socios estd aumentando su
produccidén para desviarse de lo acordado.

10.- Tamafio de los compradores. Si una industria enfrenta
compradores grandes, desviarse de un acuerdo podria generar
ganancias importantes al miembro del cartel que se desvie.
En este mercado -carne de pollo fresca-, cerca del 50% de
las compras corresponde a supermercados; y una proporcidn
importante de ese 50%, a las grandes cadenas. Los autores
del informe acompafiado por Agrosuper concluyen “[1l]os
grandes compradores no permiten la viabilidad de que exista
un acuerdo colusivo en el mercado mayorista de la carne de

pollo”. En opinidn del tribunal, sin embargo, esa hipdtesis
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es muy discutible, puesto que depende en forma importante
del grado de competencia en el propio sector
supermercadista y de su poder de compra.

11.- Existencia de wuna asociacién gremial. Facilita 1la
adopcidén de decisiones coordinadas entre sus asociados vy
fiscaliza su cumplimiento.

12.- Rentas sobrenormales. E1 tribunal argumentd que la
circunstancia de que en ciertos periodos alguna de las
empresas que participaron de un acuerdo colusorio no hayan
presentado utilidades contables que sean posibles de
considerar como “sobrenormales”, no es razdén suficiente
para descartar que dicho acuerdo haya existido, ni para
descartar gque esas empresas hayan participado del mismo,
toda vez que pueden existir diversas razones que expliquen
esos resultados, por lo qgque no considera que el hecho
alegado por Ariztia de haber presentado pérdidas contables
en varios de los afios previos al requerimiento sea una
defensa plausible (Considerandos 226 y 229).

Quincuagésimo séptimo: Que en relacidén a la incidencia de
la competencia extranjera en el mercado nacional del pollo
fresco, preciso es consignar lo que sigue:

l1.- No existen indicios que permitan establecer que 1los
consumidores hayan desplazado o puedan desplazar su

preferencia de consumo hacia bienes importados como
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respuesta a un cambio en los precios, o a otras variables
relevantes.

Se determind la existencia de una diferencia significativa
constante entre los precios entre la carne de pollo fresca
y la congelada. A este respecto, el testigo Julio
Southerland, Gerente de Carnes y Pescados en Walmart Chile,
explica esta situacién: “Siempre y cuando pongamos
incentivo de precio se lleva (el consumidor) el congelado.
O sea, las participaciones que hemos tenido ala fecha se ha
logrado béasicamente porque tenemos un producto gque es mas

barato que el fresco, por kilo”. “IDLC: ;Cudnto més barato

o°

es el congelado importado dque el fresco? TESTIGO: 10
TDLC: 10% mas barato. (Y esa proporcidn se ha mantenido més
o menos estable? TESTIGO: Si, es la filosofia gque tenemos
como compafiia para llevar la categoria..” (fojas 2793). En
el mismo sentido, obra la declaracidédn de Fernando Diaz
Reineking, ejecutivo a cargo de la administracidén de 1las
categorias de la linea de carnes en Hipermercados Tottus
desde el afio 2000 hasta marzo de 2012, guien sefiala: “La
verdad que en un comienzo cuando comenzamos a comercializar
el pollo congelado, el consumidor no fue muy receptivo del
tipo de producto. Eso nos involucrd que para evitar tener
problemas de vencimiento, de la wvida util del producto
tuviéramos que liquidarlo al costo de compra. Y por eso

mencionaba que normalmente el producto se vendia solamente
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cuando estaba a muy bajo precio, cuando el diferencial
entre el pollo fresco vy el —congelado era realmente
atractivo para el consumidor. FNE: (Y cuanto seria ese
diferencial, en términos de porcentaje? TESTIGO: estamos
hablando tal vez de un 100%” (2847 vta.).

2.- No existen evidencias claras en cuanto a que 1los
productores requeridos hayan elaborado sus estrategias de
negocios bajo el supuesto de la realidad de sustitucién, en
las demandas de los distintos productos.

3.- Existen indicios acerca del tiempo y el costo que
implica a un competidor externo aumentar su oferta del
producto. Es innegable el conjunto de gastos de transporte,
riesgos e imperfecciones de comercializacibén. Es asi que
los productores locales controlan los espacios de wventa en
los canales de comercializacién, vy por otro lado existe
dificultad para dgque los productos importados accedan a
todos los canales de venta en todo el pais.

4.- Ademds de lo anterior, los implicados pueden reforzar
su posicién de dominio no sbélo en lo relativo a la cuota de
participacién en el mercado, sino también accediendo a
otros mercados, como el de la exportacidédn -con el riesgo de
incurrir nuevamente en conductas anticompetitivas a través
de cuotas de exportacidédn- o a cualgquier otro elemento que
pueda distorsionar la competencia o establecer barreras de

entrada.
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5.- La competencia externa presenta diversas limitaciones
que deben tenerse en cuenta al evaludrsela como mecanismo
regulatorio de la competencia interna. En primer término,
por la naturaleza del formato de comercializacidén -pollo
congelado- la competencia no puede ejercerse plenamente en
todos los canales de distribucién.

6.- Por otro lado, el innegable poder de mercado gque en su
conjunto han adquirido las tres empresas avicolas
requeridas, con la coordinacién de la APA, les ha permitido
controlar la produccidén pero en funcidén de un limite de
precios que las mismas empresas han elegido para evitar
crear incentivos a una mayor participacidn de la
competencia externa. De este modo, si bien las empresas no
determinan precios mas altos -o colusivos- por el riesgo de
aumento de la oferta del competidor externo, igualmente
operan sobre la base del concepto de precio limite, lo que
significa crear un obstédculo al ingreso de nuevos
competidores. Por tal razdén se ha sefialado que conductas de
este tipo son antiecondémicas para la sociedad en su
conjunto, pues reducen la oferta -alejandola de los niveles
eficientes de equilibrio- y aumentan controladamente 1los
precios o acuerdan precios limite o techo. En tal sentido,
es posible concluir que la disponibilidad de importaciones
a lo sumo pone un techo a los precios cobrados por las

empresas requeridas, significando con ello algun grado de
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restriccién al poder de mercado ejercido por éstas, pero no
al nivel de desincentivar el acuerdo en estudio, ni
significar un eventual riesgo de aumento de las
importaciones por parte de los compradores de los productos
elaborados por las requeridas.

7.- Sobre este particular esta Corte comparte la conclusidn
del tribunal cuando sostiene que no existe certeza en orden
a que las importaciones de pollo congelado hayan
experimentado un aumento significativo. Segun se dijo, al
2010 las importaciones no superaban el 15% del mercado, no
obstante las mayores facilidades para importar, como la
reduccidédn gradual de los aranceles y las ventajas
comparativas de que gozan los paises proveedores, Como
Brasil y EE.UU.

Quincuagésimo octavo: Que en razdén de lo precedentemente
asentado cabe concluir que la aspiracidén de las reclamantes
fue correctamente desechada por el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, toda vez que en el estado de cosas
existente hasta noviembre de 2010 1la carne de pollo
importada no ha podido ser considerada como un sustituto
cercano del producto carne de pollo fresca, lo que
determina que un acuerdo colusorio como el atribuido -cuyo
objeto es principalmente asignarse cantidades de
produccidén- sbélo involucra y favorece directamente a

quienes producen ese tipo de bien.
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Quincuagésimo noveno: Que no existe tampoco fundamento para
concluir que exista un mercado relevante diverso para cada
pieza o parte de pollo, atendida la naturaleza del acuerdo
imputado, por cuanto al momento de la toma de decisidén de
cuanto producir, tal determinacidén ha sido adoptada
considerando la limitacidén de la produccidn total de pollo
entregada por las empresas productoras requeridas, asi como
también la asignacidén de cuotas, dentro de esa produccidn
total.

Sexagésimo: Que en la colusidén pesquisada -y en el marco de
integrar el ilicito de que trata esta causa- no resulta
relevante el tamafio de la compafiia, o la participaciédn
individual de cada empresa implicada en el mercado, sino
que es el total intermediado por el conjunto de las
requeridas, la modalidad que justifica la delimitacién de
los contornos del mercado relevante a los efectos de
resolver el presente caso, puesto que sin duda es la
actuacién integrada de las coludidas el elemento gravitante
en la dindmica y desarrollo de sus negocios. Ademds y para
reafirmar el poder de mercado que ha significado el acuerdo
colusorio, méds alld de la participacién que las tres
avicolas representan -lo que desde luego genera 1la
potencialidad requerida por 1la ley—-, es claro gque han
tenido la habilidad para actuar con independencia de otros

competidores, fijando o estableciendo condiciones gque no
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habrian podido concretar de no mediar dicho poder, que es
suficiente para decidir y obtener 1la asignacidén de las
cantidades de produccidn pretendidas. Es de esta forma que
se evidencia el efecto anticompetitivo, reconocido por la
legislacién y propio de los 1ilicitos anticompetitivos,
consistente en la obtencidén ilegitima de un poder de
mercado, modalidad que permite sustituir la competencia por
la coordinacidén entre los oferentes, que representan méas
del 80% de participacidén en el mercado relevante.
Sexagésimo primero: Que en consecuencia, en presencia de un
mercado relevante en el dque los operadores nacionales
requeridos tienen una participacidén de suyo importante, no
cabe sino concluir que el acuerdo colusorio ha tenido la
aptitud objetiva para conferirles ©poder de mercado,
afectando seriamente el bien Jjuridico protegido por el
legislador, esto es, la libre competencia en los mercados y
ello -entre otras vias—, por la de imponer condiciones de
mercado uniformes, evitando o entrabando la natural
intermediacidén de los bienes.

Sexagésimo segundo: Que en relacidén al mecanismo que se
utilizaba para concretar el acuerdo anticompetitivo, esto
es, los ejercicios de proyeccidén de la demanda, Ariztia
aduce en su recurso que en este ejercicio no participaban
los asociados de APA sino que se verificaba en forma

interna e independiente del Departamento de Estudio de 1la
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APA, y en tal proceso no se integraban los precios. Hizo
presente que en el expediente de investigacidén el Gerente
de la Sociedad Agricola Pollos Santa Rosa, Pablo Masoud,
afirmé que si habia sido invitado a las reuniones de la APA
y que no asistia por opcidn propia.

Plantea que el modelo no apuntaba a determinar el precio,
pues éste lo define el mercado en funcién del rol de las
importaciones \% otras variables Como el costo de
alimentacidén, precios de combustibles, demanda de 1los
productores de otras carnes, etc.. Destaca que las
requeridas participan a un nivel mayorista y estéan
distantes del precio de venta a los consumidores, siendo
los canales de distribucién vy comercializacidén los que
implementan sus politicas de precios.

Asevera desconocer si la APA consultaba a Agrosuper los
precios para efectos del modelo, pero en un analisis
objetivo estima que si asi fuere ello obedeceria a que se
trata de la empresa lider con mayores ventajas y
considerables economias de escala, por lo gque debiera tener
los costos més bajos, siendo esa informacidén de caracter
orientadora. Reflexiona por otra parte que si realmente
Agrosuper fijara el ©precio, careceria de sentido la
verificacién de un andlisis histdérico de precios.

Asevera que el tribunal hizo un analisis parcial del

documento “Proyeccidédn 2010 Estimacidn cierre a partir del
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modelo Quiroz”. 1Indica dque este modelo asume que la
elasticidad ingreso y la elasticidad precio del pollo
entero es cero, por ende, desde el punto de vista
econbmico, no es relevante cuanto varie el precio, ya que
el consumo no variard en funcidén de éste. La razdn de
haberse presentado cuatro escenarios sin variacidén en los
precios tiene que ver con el andlisis en el comportamiento
de variables més importantes, a las que el modelo es més
sensible como ocurre con el IMACEC que es la proxi del
ingreso y ademds el porcentaje de variacidén de las
importaciones. El1 informe econémico de Joseph Harrington,
Juan Pablo Montero y Francisco Gallego sostiene: “A la hora
de determinar si existidé un acuerdo colusivo no se encontrd
evidencia de aquello segun los distintos test que
realizamos (incluso para el mercado de pollo entero). Por
ejemplo, se encontrd que la APA no considerd las ganancias
de las empresas miembro en la “seleccidn” de su proyeccidn
de demanda para el afio siguiente (que no concuerda con un
ejercicio de fijacién de cuotas o precios) y dque su
ejercicio de proyeccién no incorporaba los precios de
productos claves tales como el precio del pollo entero.
También encontrdé que las empresas sistemdticamente se
desviaban de las sugerencias de ventas semanales de la APA
y de los precios “sugeridos” que se usaron en el ejercicio

de proyeccidn de demanda”.
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Por su parte la APA en su reclamacidén plantea que las
proyecciones anuales de demanda fueron elaboradas por ella
en cumplimiento de las finalidades que le son propias y que
se usaban como informacién de referencia para sus
asociados, precisando que contienen estimaciones de consumo
y no de produccidén y que sbdlo considera variables exdgenas,
gque no pueden ser manejadas por la APA ni sus asociados.
Indica que en el informe: “Complementa Informe sobre
Disponibilidad y Acceso a Informaciédn del Sector Avicola en
los Estados Unidos”, de Eduardo Santos (fojas 13135),
consta que a partir de la informacién desagregada
proporcionada por entidades gremiales o privadas como la
U.S. Poultry & EGG Association o Watt es factible elaborar
una proyeccién de la produccidn avicola de los Estados
Unidos para los afios siguientes desagregada por empresas.
Manifiesta que la desagregacidén del ejercicio es aparente.
-Respecto de la informacidén por producto se limita a 4
categorias, en circunstancias que la competencia opera con
mas de 400 productos diferenciados.

-Proyeccidén por semana Yy por empresa, resulta de la
proyeccidén anual agregada dividida por semanas, segun
estacionalidad definida por el Departamento de Economia
Agraria de la UC (Informe “Desarrollo de un Método
Pronésticos Semanales para Carnes de Pollo en Chile”, del

Departamento de Economia Agraria de la Pontificia
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Universidad Catélica de Chile, a fojas 2208 de 1la NUE
757960) .

-Por empresa/semana contenida en los correos en que
esporddicamente se expresan cargas por empresa, resulta de
la proyeccidédn anual agregada, fraccionada aritméticamente
de acuerdo a la Uultima participacidén conocida de las
empresas y dividida en 52 semanas planas, sin la
estacionalidad considerada en la desagregacidén semanal. Las
referencias en los correos a cargas desagregadas por
empresa/semana se distancian de la desagregacidén semanal a
la que se ha atribuido ser el instrumento de asignacidén de
cuotas. Los correos con informacidédn referente a las cargas
anuales desagregadas aritméticamente por empresa/semana no
son consistentes con la supuesta sugerencia de cargas
derivada de la desagregacidén semanal contenida en las
proyecciones anuales de demanda para cada estacién del afio.
La proyeccidédn no establecia un rango en el que fluctuaran
los precios para lo cual basta comparar las variaciones de
precios wutilizadas con las que se registraron en la
realidad. En el ejercicio realizado en el periodo enero-
mayo 2010 los resultados no coinciden con ninguno de 1los
escenarios analizados internamente por el Departamento de
Estudios (fojas 637 NUE 757959), ni en 1los escenarios
presentados al Directorio para el 2010 (fojas 309 NUE

157957) .
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No se ha enviado wuna proyeccién semanal de demanda
individualizada por empresa: el ejercicio de distribucidn
trimestral y mensual por empresa eran ejercicios internos
para obtener la distribucidén semanal de la proyeccidn anual
de demanda. Tampoco se ha enviado una proyeccidén mensual de
demanda total ni por empresas. No entiende la reclamante el
fundamento del tribunal para sostener que la supuesta
sugerencia se hacia a través de un ajuste mensual o gue su
seguimiento haya sido mensual.

Niega que Agrosuper fijara o determinara las variaciones de
precio para estimar la proyeccidén anual de demanda. En el
periodo enero-mayo 2010 se proyectd que el precio del
trutro bajaria un 7%, sin embargo, bajdé sbdélo 0,03%; en el
precio del cerdo se proyectd un alza de 0,8%, sin embargo
subié un 11,7%; sbélo hay coincidencia en la variacién en el
precio de la pechuga de 1%. Seria curioso que Agrosuper
fijara las variaciones proyectadas del precio del trutro vy
que, teniendo esa capacidad, apuntara a una baja del 7%,
cuando en realidad el precio practicamente se mantuvo. Si
el propdsito era coludirse, pareciera que la colusidén no
era para hacer subir el precio, sino para obtener pérdidas.
Los ajustes a las proyecciones anuales de demanda son
minimos vy fueron casuales; asevera dgue no cumplen un
patrén. Las proyecciones de demanda consideran cargas en

unidades basadas en kilos de pollo virtuales, determinados
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arbitrariamente por una estimacién de los kilos de pollo
construida a partir de ciertos cortes de pollo (trutro,
pechuga y entero) cuyo crecimiento en uno y otro caso se
pondera por su participacién en las ventas del afio
anterior, lo que las hace ineficaces para fijar el precio
del pollo. La proporcién de 1los cortes de pollo
considerados en la proyeccidén anual de demanda (trutro,
pechuga vy entero) estd expuesta a variar de manera
impredecible. En el periodo 2010 en que se proyectd que las
importaciones aumentarian en 30% lo hicieron en méds de 70%
(Fojas 40 NUE 757957), esto es, entraron muchos mas trutros
de los que se proyectod.

Manifiesta que segun Informe “Replicabilidad de los
Reportes preparados por APA” (del Departamento de Economia
Agraria de la P. Universidad Catdélica, a fojas 12.711) 1la
informacién es deducible de uno de 1los tantos informes
publicos, como el denominado “Estadisticas Pecuarias” del
INE a través del cual dicho servicio reporta periddicamente
antecedentes de ©produccidén, ventas y existencias por
regién, lo que permite deducir la informacidén desagregada
por empresas, puesto que, salvo en la Regidn Metropolitana
en la que coexisten las plantas de Don Pollo y Ariztia, no
hay més de una planta por regidén. En lo que se refiere al
monitoreo, sefiala que el tribunal acude a papeles sin firma

de los afios 1994 y 1995, a un correo electrdnico del 2000 y
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a otro correo del 2008, a la vez que supone fechas de
reuniones de las notas de la agenda de Soledad Valenzuela.
En cuanto al cuestionamiento de la informacidén que se hace
en el considerando 115, se trata de informacidédn que se
despachaba mensualmente a través del 1Informe de Mercado
Avicola, que no fue reprochado. Niega que hubiera
monitoreado a través de los informes estadisticos
sectoriales, ni por ninguna otra via, alguna suerte de
acuerdo en cuestidn.

A su turno, Agrosuper esgrimidé la legitimidad de dichos
ejercicios que resultan ser licitos y comunes en la mayoria
de los mercados nacionales y extranjeros. Como tales no
tienen aptitud para fijar cuotas en un mercado relevante
constituido por piezas y partes de carne de pollo. Afiade
que debidé considerarse que el informe de MHG sefiala que el
ejercicio de proyeccién no fija cuotas pues falla en
seleccionar una cuota anual mas rentable para sus empresas
miembros y en incorporar la influencia que los miembros APA
pudieren potencialmente tener en los precios del pollo
entero y otras partes, salvo pechugas y trutros.

Sexagésimo tercero: Que ademds de lo antes consignado las
requeridas esgrimieron como defensa comin gque no habian
seguido las sugerencias de la APA.

Ariztia sobre este punto manifiesta que el tribunal

sustenta sus conclusiones en un informe elaborado por un
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empleado de la Fiscalia, que como tal no es mas que la
opinién de wuna parte interesada. Agrega que se omitid
analizar el informe de la Facultad de Ciencias Agrondmicas
de la Universidad de Chile (fojas 13.864) denominado
“Comparacidén de volumenes de ventas de pollos de Empresas
Ariztia S.A. y sus empresas relacionadas, con la proyeccidn
y los ajustes sugeridos por la Asociacidén de Productores de
Pollos Avicolas de Chile A.C". El informe aporta
indicadores para evaluar el nivel de seguimiento de 1las
sugerencias APA, en tanto que el de la Fiscalia se limita a
revisar los indicadores utilizados por el informe
acompafiado por Agrosuper correspondiente a la desviacidn
absoluta media (“MAD”) y el error porcentual absoluto medio
("MAPE”) . E1l informe de la Facultad de Ciencias Agrondmicas
utiliza dos indicadores adicionales, el “Prueba t de
Student” vy el “coeficiente de wvariacidén”, los cuales
implicaron un anadlisis més completo y a partir de 1los
cuales se concluye: “Los resultados de la aplicacidén de las
pruebas estadisticas t de Student y <coeficiente de
variacién no evidencian la existencia de un mecanismo de
coordinacidén ni una estrategia de seguimiento por parte de
Ariztia a lo proyectado o sugerido por APA, en términos de
la evolucién de 1los volUmenes de venta en el periodo
analizado” (fojas 13864-14777). En el considerando 269 1la

cita es parcial pues no menciona esos dos indicadores ni se
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hace cargo de sus conclusiones. Ademéds no es correcto que
el informe de la Fiscalia use medidas mensuales o anuales
para analizar el seguimiento de las sugerencias, si éstas
tenian una delimitacién semanal. En un escenario de
recomendaciones semanales es metodoldgicamente correcto que
las desviaciones se midan semanalmente vy en valores
absolutos. En el andlisis de seguimiento no hay evidencia
que acredite la aplicacién de sanciones o de una amenaza
creible de sancidén ante el desvio.

Adicionalmente Ariztia niega que haya limitado su
produccidén aseverando que operd siempre al maximo de su
capacidad instalada, buscando alguna estrategia para
diferenciarse de sus competidores.

Por su parte 1la APA aduce gque las supuestas cuotas
sugeridas no se siguieron y las participaciones de mercado
variaron, por lo que los instrumentos que se suponia fueron
utilizados para coordinar y monitorear el acuerdo no eran
idbéneos. Seflala que la tesis del seguimiento mensual se cae
por la naturaleza del ciclo productivo del pollo, que es
semanal.

Agrosuper expresa sobre el particular gque no usd la
informacidén entregada por la APA para planificar su
produccidén y venta. E1 analisis se efectud con distintos
niveles de rezago de una a treinta semanas y el resultado

fue negativo. Enfatiza que la sentencia (considerandos 280
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y 281) se sustrae de la prueba técnica (informe Dictuc) vy
econdémica (informe  MGH) que luego de analizar 1las
sugerencias de la APA y compararlas con las ventas
efectivas de piezas vy partes de pollo en el mercado
nacional efectuadas por Agrosuper en cada semana durante el
periodo analizado, demuestra que no siguid las sugerencias
y que semana a semana hubo desvios relevantes. Expresa que
la sentencia dice: “no se desviaron en forma importante”,
sin dar 1las razones 1lbégicas, técnicas, econdmicas o de
experiencia en virtud de las cuales estima que no existe un
desvio significativo, cuestién que no aparece atendible por
cuanto muchas semanas el desvio de Agrosuper equivalia a
toda la produccidén de Don Pollo. Sefiala que la Unica prueba
rendida por la FNE corresponde a un informe emanado de un
funcionario de la Divisién de Litigios de la FNE, por 1lo
que no es mas que una opinidén de parte y, en cuanto al
fondo, el informe refiere a una hipdtesis de cumplimiento
en periodos mensuales méviles que carece de rigor técnico y
validez cientifica en su andlisis. Expresa que de la prueba
documental fluye que siempre que se hizo una sugerencia, o
un ajuste a la sugerencia, lo fue semanalmente, ello porque
ademds la industria funciona bajo el esquema de cargas
semanales.

Adicionalmente hace constar que en carteles entre

competidores asimétricos se evidencian problemas de desvios
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que en la especie no se presentan. Concretamente en lo que
respecta a los ajustes de que dan cuenta determinados
documentos —-que son para todas las avicolas requeridas a la
vez— han obedecido sélo a razones de mercado.

Don Pollo hace valer sobre este punto que no hay prueba
respecto del seguimiento de las sugerencias de APA. Es asi
que cuando manifestd su acuerdo por correo electrdédnico con
un determinado curso de accién, de la prueba aportada 1llegd
a determinarse que no lo siguid. Explica que la FNE
presentd un informe de seguimiento de las proyecciones pero
referido a que el conjunto de las tres empresas, la suma se
acercaba a la proyeccidn, sin desagregar el cumplimiento de
las cuotas (fojas 14067).

Sexagésimo cuarto: Que en relacién a los aspectos recién
aludidos el TDLC ha asentado que la APA a fin de cada afio
elaboraba proyecciones anuales de demanda de carne de
pollo, obteniendo una proyeccidén semanal de ventas para el
afilo siguiente. E1 procedimiento se ejecutaba a partir de
1995 vy tuvo ciertas modificaciones, pero manteniendo el
espiritu original concerniente en obtener el crecimiento de
las ventas a partir de un analisis de elasticidades precio
—del pollo y de otras carnes—- y la elasticidad respecto del
ingreso, para posteriormente llegar a distribuir en forma
semanal la ©proyeccidén anual obtenida, considerando 1la

distribucién histdérica del consumo a lo largo de las
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distintas semanas del afio. Para confeccionar dichas
proyecciones, el Departamento de Estudios de la APA
empleaba un procedimiento que contempla las siguientes
etapas: (Motivos 150 a 153)

1° Se estima la demanda total de pollo al cierre del afo
en que se efectla la prediccidédn. La APA consideraba la
informacién de ventas de las avicolas requeridas con gque se
contaba a esa fecha, el stock o inventario y un andlisis
del comportamiento histérico de tales wvariables con el
objeto de identificar tendencias para los ultimos meses del
afio. A partir del 2009 contaba ademds con informacidédn sobre
los pollos a faenar semanalmente por las avicolas
(Fundamentos 154 y 155).
2° Luego se proyecta el crecimiento del consumo nacional de
carne de pollo, el que, a lo menos desde el 2008, se basaba
en un estudio contratado por la APA a un consultor externo.
Se consideran las variaciones proyectadas de ciertos
elementos (precios del pollo, de 1la carne de cerdo, de
vacuno e ingreso real) vy las elasticidades entre dichas
variables y la demanda de carne de pollo. A partir de esas
elasticidades se obtiene la variacién en el consumo de
pollo ante la variacidédn de cada uno de los factores que se
consideran para la proyeccién. A partir del cambio
proyectado en las distintas wvariables, la APA obtenia los

crecimientos esperados en el consumo del trutro y de la
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pechuga, los que resultan de sumar los productos de: (i) 1la
variacién del precio del trutro o pechuga, segun el caso,
por la elasticidad precio propia de la parte
correspondiente (trutro o pechuga); (ii) la variacién del
precio del cerdo por la elasticidad precio cruzada de 1la
parte respecto del precio de la carne de cerdo; (iii) 1la
variacién del precio de 1la carne de vacuno por la
elasticidad precio cruzada de la parte respecto del precio
de la carne de vacuno; y, (iv) la variacidn del ingreso por
la elasticidad ingreso de 1la parte de pollo (trutro o
pechuga) .

Una vez obtenido el <crecimiento proyectado para los
distintos tipos de corte -pechuga, trutro y pollo entero-,
la APA calculaba el crecimiento proyectado del consumo
nacional de pollo como un promedio ponderado entre dichos
valores, segun la participaciédn relativa de los cortes en
el consumo del afio anterior. A partir de esta cifra y de la
estimacién de las ventas de pollo para el cierre del afio en
el que se verificaba la estimacidn se obtenia la proyecciédn
del consumo total doméstico para el afio siguiente
(Considerandos 156, 157, 161, 163 y 164).

3° En una tercera etapa, la APA proyectaba el crecimiento
de las wventas de cada miembro. Para ello se estimaban las
variaciones que experimentarian las ventas de pollo

importado y de las empresas que no forman parte de la APA,
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a fin de restarlas de la proyeccién del consumo doméstico
total, obteniendo la proyeccidén de las ventas nacionales de
las empresas avicolas requeridas. Dichas ventas se
comparaban con las proyectadas para el cierre del afio
corriente -calculadas en el primer paso- a fin de obtener
el porcentaje de crecimiento de las ventas wvia APA. Para
determinar el crecimiento en las importaciones se utilizaba
informacién histérica. E1l crecimiento en las ventas de los
productores que no son miembros de la APA también se
determinaba sobre una base histdérica, pero considerando un
periodo mas largo. El ejercicio descrito se efectuaba para
distintos escenarios de las variables proyectadas. Los
escenarios de proyecciones de venta estimados eran
expuestos al Directorio de la APA -en el que sblo
participaban altos ejecutivos de las empresas requeridas-—,
ya sea en sesiones formales de directorio o en reuniones
especialmente convocadas al efecto (Considerandos 165, 166
y 167).

4° Determinado el escenario, a partir de la estimacidén del
crecimiento anual de las wventas APA resultante, se
estimaban las ventas mensuales y semanales de las avicolas.
La APA utilizaba la estimacidédn anual para determinar una
distribucidn trimestral, empleando para ello “la
distribucidén del dltimo afio o bien, por ejemplo promediar

los ultimos 3 afios”. Luego, se determinaba la distribucidn
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semanal de ventas, considerando diversos hechos que inciden
en los patrones de compra (Semana Santa, Fiestas Patrias,
Navidad, Afio Nuevo, fin de mes, fines de semana largos,
etcétera). A partir de la estimacién de las ventas
semanales, la APA proyectaba las ventas mensuales y diarias
(Considerando 168).

Sexagésimo quinto: Que de lo anterior, el tribunal concluye
que el procedimiento de proyeccién de demanda genera una
instancia en la que los actores -que representan mas del
noventa por ciento de la producciédn nacional de carne de
pollo- discuten en conjunto el precio futuro del pollo,
pues este Ultimo es una de las variables significativas que
determinan la cantidad de carne de pollo a ser consumida.
Las requeridas mediante la proyeccidén anotada apuntaban -en
forma implicita y posiblemente imperfecta, debido a 1las
complejidades que tiene estimar empiricamente la funcidn de
demanda—- al rango en el que pretendian que fluctuaran 1los
precios a través de la definicién coordinada de un
determinado nivel de produccidn.

Este ejercicio constituye una colusidn, entendida como un
acuerdo respecto de la cantidad a producir con miras a
alcanzar determinados precios o rangos de precios,
restringiendo o suprimiendo la competencia entre sus

participes (Motivaciones 170 y 178).



198

Se hace constar ademas que las cuotas de produccién fijadas
para Agrosuper, Ariztia y Don Pollo en virtud del acuerdo
fueron wvariando en el tiempo por diversas razones
(Considerando 185).

Se expresa ademds que la informacidén que las empresas
requeridas enviaban semanalmente a la APA consistia
principalmente en las cargas, esto es, huevos cargados en
incubadoras, produccién (en kilos) y venta (en unidades,
kilos y valores). Respecto de la informacidén de cargas -
histérica y futura-, no es entregada a organismos publicos,
por lo que la Unica via por la que la APA podia acceder a
ella consistia en su entrega directa por las asociadas.
Esta informacidén conduce a una conclusidén relevante toda
vez que las cargas tienen correspondencia con la produccidn
futura de cada empresa vy, por tanto, no tiene carécter
histérico. Resulta aun més grave que la APA haya compartido
con las avicolas requeridas la informacidén de cargas
descrita, ya que el acceso a esa informacidén permite a cada
empresa conocer la produccidén inmediatamente futura de sus
competidores, vy eventualmente monitorear desvios de un
acuerdo de produccidén. Las empresas requeridas remitieron a
la APA informacidén semanal relativa a ventas, en unidades y
kilos, de pollo entero, pechugas, trutros y ADM, ademés
informacién de mermas, stock o inventario nacional y de

exportacién de pollo entero, pechugas, pulpas y otros.
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También enviaron informacidén de ventas en valor, con
periodicidad mensual. La informacidén era recopilada por APA
y posteriormente enviada de vuelta a las empresas,
desglosada por empresa, a lo menos hasta la semana vigésimo
primera del afio 2010. La informacidédn intercambiada por
medio de la APA no se encuentra disponible en fuentes
publicas.

Se ha tenido por otra parte en consideracidén que cualqguier
empresa puede realizar estimaciones de las ventas de sus
competidoras basandose en sus ©propios parametros de
produccidén; la riqueza de la informacidén obtenida no es
comparable a la que se puede obtener mediante el acceso a
la informacidén real de produccidn, ventas y stocks o
inventarios de sus principales competidoras, desglosadas
por empresa. Esta informacién permite conocer el
comportamiento de las empresas en el mercado, y
eventualmente monitorear el grado de cumplimiento de un
acuerdo. La informacién intercambiada era estratégica, con
un nivel de desagregacidén méds alto que el observado incluso
en economias mas desarrolladas que 1la chilena. La venta
real de cada empresa era comparada por la APA con el rango
de cargas sugeridas para cada una; ademds, la informaciédn
agregada de sus ventas también era comparada por la APA con
la proyeccidén de ventas para el respectivo afio; asi como la

informacidén agregada de sus ventas efectivas también era
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comparada por la APA con las cargas qgue las mismas le
reportaban. Ademds de 1o anterior; también la APA
recopilaba informacidén sobre la evolucién de los stocks o
inventarios de las empresas requeridas (Fundamentos 232,
233, 234, 235, 236, 240, 244, 254 y 250).

Sexagésimo sexto: Que en concordancia con lo anterior el
tribunal razona que no obstante haber evidenciado desvios
importantes de las ventas respecto de las sugerencias de
carga a nivel semanal por las empresas requeridas, sin
embargo tales desviaciones se compensarian al agregar los
datos a periodos més largos. A nivel mensual y anual se
observa una correlacidn importante entre ventas %
sugerencias. Es suficiente la evidencia de seguimiento a
nivel mensual -a pesar de que las sugerencias de carga se
efectuaban a nivel semanal- ya que la misma APA reconoce
que el modelo de estimacidén de demanda no puede ser
evaluado por su desempefio semanal (fundamento 279). No se
cuenta con evidencia inequivoca de seguimiento estricto vy
sin variaciones a las sugerencias de produccidén de la APA
por las empresas requeridas, toda vez que ciertos detalles
relativos a la operacidén del acuerdo en la préactica no
fueron abordados por la evidencia aportada por la FNE, en
particular, aspectos gque hacen que no resulte del todo
evidenciado que las sugerencias de carga o de produccidn se

hayan traducido en ventas. Esto ultimo obedece a gque no
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existe una relacién 1lineal entre wunidades cargadas vy
produccidén en kilos, por las eventuales mermas en el
proceso y diferencias en el peso de las aves al ser
faenadas; habrian ademds jugado los stocks o inventarios en
el acuerdo y tampoco es claro cdmo lidiaba el cartel con el
hecho que, por un lado, cada avicola requerida debia
determinar la cantidad de pollos a trozar y, por otro, la
distincién entre cargas destinadas al mercado nacional y a
exportacidén no es dicotdmica, ya gque algunas de las partes
del pollo se exportan (principalmente pechuga y alas) vy
otras no (principalmente trutros). Sin embargo y pese a los
detalles gque no pudieron esclarecerse en cuanto a 1la
modalidad especifica utilizada por el cartel para
monitorear el cumplimiento de los acuerdos -1lo que impide
desarrollar un modelo que permita determinar con precisién
el grado de seguimiento de las avicolas- tal dificultad no
obsta en modo alguno a la determinacidén de haber mediado
una correlacidén de suyo importante entre las sugerencias de
la APA y las ventas de las empresas, a lo menos a nivel
mensual, lo gque es consistente con el cartel acreditado
(Considerando 268, 279, 280 y 281).

Sexagésimo séptimo: Que en las condiciones antes descritas
los planteamientos de las entidades requeridas no pueden
ser aceptados, por cuanto el modelo de proyeccién de

demanda utilizado por ellas ha sido intrinsecamente
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colusivo. En efecto, de los antecedentes aparejados no es
posible concluir que sus patrones de comportamiento no
respondieron a politicas individuales de cantidades de
produccidén, sino que ©por el contrario ha quedado en
evidencia que dan satisfaccidén a un parametro de conducta
de caracter coordinado en la proyeccidn para luego ser
monitoreados los acuerdos a través de la asociacidén que los
agrupaba, dindmica que definitivamente no es consistente
con un escenario de competencia, sino especificamente con
uno colusivo, en el que todas las requeridas contaban con
informacién previa de su competidor sobre cargas vy
produccién futura, de stocks o inventarios y de ventas,
para asi ser capaces de monitorear el cumplimiento de 1la
cuota asignada. Es claro ademéas que se convenian
variaciones en las cantidades de produccidén, e incluso se
adoptaron medidas para modificar la produccidn ya cargada.
Carece de justificacidén la defensa de las requeridas frente
al mérito de los correos electrdédnicos a que se aludid en el
considerando 46 en que explicitamente se hace referencia a
la medida conjunta de matanza de crias recién nacidas y de
congelar productos. En conclusién, la colusidén perseguida
tuvo la aptitud causal para restringir gravemente la libre
competencia en el mercado relevante y que dicha restriccidn

efectivamente se produjo.
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Sexagésimo octavo: Que, ©por otra ©parte, es necesario
destacar que el modelo de proyeccidén de demanda tiene una
raiz ilicita, desde que los implicados decidieron
conjuntamente intercambiar informacién para que la
asociacidén gremial que los reune la empleara con el objeto
de asignar las cantidades de ©produccidén. Sobre este
particular se ha expresado: “Segun la Jjurisprudencia en
materia de acuerdos sobre intercambio de informacidén, tales
acuerdos son contrarios a las normas sobre la competencia
en la medida en que debilitan o suprimen el grado de
incertidumbre sobre el funcionamiento del mercado de que se
trate, con la consecuencia de que restringen la competencia
entre las empresas (sentencias Deere/Comisiédn, antes
citada, apartado 90, y de 2 de octubre de 2003, Thyssen
Stahl/Comisién, C-194/99 P, Rec. p. I-10821, apartado 81)”
(..) “Por consiguiente, segun resulta del apartado 49 de 1la
presente sentencia, la compatibilidad de un sistema de
intercambio de informacién, como el Registro, con las
normas comunitarias sobre la competencia no puede
apreciarse de manera abstracta. Depende de las condiciones
econdmicas en los mercados pertinentes % de las
caracteristicas propias del sistema de que se trate, tales
como, entre otras, su finalidad, las condiciones de acceso
y de participacién en el intercambio de informacidn, asi

como la naturaleza de los datos intercambiados -pues estos
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pueden ser, por ejemplo, publicos o confidenciales,
globales o detallados, histdéricos o actuales, -. La
periodicidad de los mismos y su importancia para la
fijacién de los precios, los volumenes o las condiciones de
la prestacidén” (Derecho de 1la Competencia. Juan Ignacio
Signes de Mesa, Isabel Ferndndez Torres, Mobnica Fuentes
Navarro. Editorial Thomson Reuters. 2013, pagina 159). Se
encuentra acreditado que la informacién intercambiada en
parte es confidencial, detallada, actual y futura, pues no
existe ninguin documento de acceso publico que permita
conocer esos datos, menos avizorar cudl serd la produccidn
de una empresa, destacando que ese intercambio de
informacién es la base del funcionamiento del modelo. En
relacidén a los origenes cabe destacar que el Convenio de
1995, en 1lo ©pertinente, se pactd en los siguientes
términos: “Informacidén: Los suscriptores entregardn semanal
y mensualmente la siguiente informacién: cargas,
nacimientos, produccién en kilos, venta en unidades, kilos
y valores. Esta informacidén serd globalizada y entregada a
cada uno”. La naturaleza de la informacidén aparece
clarificada <con los elementos que entrega el proceso:
Declaracién de Ramdén Covarrubias Matte (fojas 10483) FNE:
¢Por qué usted estima que son personales? (los stocks):
Porque si, ¢por qué yo tengo que contarle a mi competencia

lo que yo tengo o no tengo? No, eso es mio. FNE: Y las
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ventas ¢(Por qué usted cree gque si es un tema que se puede
tratar en una reunidén de..? RCM: Porque son pasadas, ya se
fueron las ventas. Y ademas yo tengo que informar a la
ODEPA toda la produccidén y eso es publico. FNE: Pero ¢Por
qué la informacidédn de stock es tan sensible a la pasada y
por qué la informacién de venta no es tan sensible para los
pollos? RCM: Porque la venta es una informacidén publica, el
stock no es publico. FNE: ;Usted no da informacidén de stock
a ODEPA? RCM: No, el stock es mio”; la Oficina de
Desarrollo de Produccidén Agropecuaria, respondiendo un
oficio indicdé que respecto de la informacidén recibida de
las empresas productoras requeridas, sefiald: “d. Ventas
desagregadas por empresa productora. No se dispone de esta
informacién e. Stock congelado por empresa No se dispone de
esta informacidén” (fojas 2885).

Como se aprecia la informacién intercambiada sobre cargas
actuales 'y futuras, ventas, stocks, entre otros, ha
permitido comparar permanentemente los datos proyectados vy
las ventas reales informadas, como parte de wuna accidn
concertada. Este mecanismo de intercambio de informacidn
indudablemente facilita la concertacidédn de las conductas de
las participantes requeridas, lo que ratifica su ilicitud
al emitirse las sugerencias o indicaciones respecto de la

accidén a seguir por esas empresas.
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Sexagésimo noveno: Que en relacién a las
recomendaciones de cantidades sobre produccidén y de
restriccidén de los volumenes ofrecidos por empresas
asociadas s6lo cabe calificar aquéllas como instrumentos
para la concertacidén de las conductas, dgque resultan ser
necesariamente restrictivos de la competencia pues afectan
la independencia entre competidores, elemento este esencial
de la competencia, produciéndose finalmente y como efecto
natural un impacto sobre los precios de los bienes. Por
otra parte, el mecanismo empleado para la proyeccidédn de la
demanda elimina la incertidumbre de cada empresa acerca de
las respuestas competitivas a nivel de la oferta disponible
de sus rivales vy, con ello, el grado de competencia
necesario en el mercado. La restriccién de la competencia
afecta particularmente a quienes adquirieron los
productos, entre otras razones, en tanto se obstaculiza la
transparencia de las operaciones. Tales acciones recién
analizadas evidentemente no pueden tener lugar en un
escenario competitivo, en el gque los agentes econdmicos
deciden libremente su produccidn.

Septuagésimo: Que las alegaciones relativas a la falta de
seguimiento de las cargas sugeridas a nivel semanal, pero
sin desconocer del todo que existe un grado de seguimiento,
a lo menos a nivel mensual, carecen de sustento juridico,

porque igualmente se incurre en el acuerdo ilicito cuando
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se conviene en restringir determinada produccidén, aungque no
se logre el resultado efectivo deseado, o en otras
palabras, aunque tal produccidédn proyectada no hubiere
tenido lugar en la préactica. Es asi que, habiéndose
convenido un programa de intercambio de informacidén, la
asignacién de ciertas cuotas de produccidén y un plan
dirigido a compensar los excesos respecto de tales cuotas,
mediante las reducciones a efectuarse por los competidores
participantes, no resta sino concluir gque se configura de
todas maneras una conducta anticompetitiva no obstante que
las cuotas asignadas no sean cumplidas estrictamente. Del
mismo modo es razonable concluir que cualquier restriccidn
de la produccidén volcada al mercado producird, o tendra la
aptitud para producir el efecto de aumentar -o mantener los
precios- aun cuando tal aumento o mantencién no surja como
razén directa del acuerdo, y no pueda tampoco @ ser
especificamente determinado o cuantificado.

Septuagésimo primero: Que, concordando lo antes asentado
con la normativa que rige la materia, es Util reiterar que
el articulo tercero del Decreto Ley N° 211 sanciona a quien
ejecute un acto o convencidén que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, sea gque tal actuacidn
produzca esos efectos o que tienda a producirlos. No se
requiere entonces, para imponer la sancidn, que el acto en

cuestidén haya producido sus efectos, sino qgque Dbasta dque
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éste tienda a producir efectos que afectan 1la 1libre
competencia. En consecuencia, la conducta colusiva para que
se verifique no necesita desencadenar un resultado gravoso
para el sujeto pasivo de la actividad desplegada, de manera
que por el solo hecho de existir la concertacidén en 1los
términos y potencialidades ya vistas y que mediante ella se
busque modificar la conducta de un agente del mercado con
el fin de obtener un beneficio de indole patrimonial, no
cabe sino considerar wuna conducta tal como un atentado
contra la libre competencia vy principios Dbasicos que
inspiran la normativa del Decreto Ley N° 211 que persigue
su salvaguarda y proteccidn, esto es, la igual oportunidad
para que todos y cada uno de los agentes de un mercado -
Como resulta ser en la especie la produccidn %
comercializacién de carne de pollo - compitan en igualdad
de condiciones, manteniéndose la transparencia del mismo
para cada uno de los actores que en él intervienen.

Septuagésimo segundo: Que, por consiguiente, corresponde
tener por configurados los elementos que, segun la doctrina
de los autores y Jurisprudencia a que se ha hecho
referencia en 1lo que precede, integran el ilicito de
colusidén, a saber: la existencia de un acuerdo que confiera
poder de mercado, que tuvo por objeto el intercambio de
informacién propia de las empresas, limitar la produccidn y

asignarse cuotas en la produccidén para obtener mejores
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beneficios en la comercializacidén de carne de pollo; que ha
tenido la aptitud objetiva para producir algun efecto
contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste
concreto o sb6lo potencial -el que se manifiesta al
pretender controlar dichas wvariables competitivas; vy la
voluntad y decisién conjunta de llevar a cabo el acuerdo -
mediante la comunicacién vy reunidédn sostenida entre los
altos ejecutivos de los agentes econdémicos requeridos bajo
la coordinacién de la APA, todo lo cual condujo natural e
indiscutiblemente a tener por acreditada la conducta
denunciada en el requerimiento formulado por la Fiscalia
Nacional Econdémica por el periodo acotado en el fundamento
trigésimo del presente fallo. El1 acuerdo de las empresas
requeridas en el marco ya referido importa que incurrieran
en conductas que infringen el articulo 3° del Decreto Ley
N° 211, habiendo ocasionado un efecto anticompetitivo real
en el mercado. Las coludidas tuvieron la intencidédn de unir
sus participaciones de mercado y de este modo usar el poder
de conjunto para fijar las cantidades de produccidén de
carne de pollo en el mercado nacional. Por lo expresado,
cabe descartar desde luego la defensa de las reclamantes,
relativa a la ausencia de ilicito por faltar 1la
determinacién del elemento renta monopdlica, pues como ya
se ha indicado tal nivel de precisidén no es indispensable

para la configuracidén del ilicito.
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Septuagésimo tercero: Que como se ha expresado en los
motivos que preceden no se observa que el fallo haya
incurrido en infraccidén a las reglas de la sana critica,
pues el tribunal, cumpliendo con su deber de fundar su
determinacidén tiende a destacar aquello que tiene mayor
relevancia para la comprensién y conviccién de las
conclusiones que ha asentado, sin que ello importe que ha
dejado de ponderar toda la prueba. Es por ello que en
determinados procedimientos el estadndar adoptado por la
jurisprudencia estd marcado por la exigencia de analizar y
ponderar la prueba que sirve al juzgador para fundar 1los
hechos que se tienen por establecidos, pero requiriéndose
ademas enunciar aquélla de la que no es posible extraer
antecedente alguno util, agregando la Jjurisprudencia la
necesidad de indicar, en uno y otro caso, las razones por
las que los primeros integran su conviccidédn para fijar un
antecedente factico o, en su caso, los motivos que le
persuaden para descartar los otros. Esta exigencia es
posible de formularse de manera perentoria a los Jjueces
letrados vy con mayor razdn en un sistema de libre
conviccidédn; sin embargo, en la competencia econdmica, en la
que participan jueces no letrados, resulta desproporcionado
exigir un desarrollo de suyo exhaustivo y rigido de esta
labor, menos aun en una situacidén como la de la especie, en

que la sentencia contiene los antecedentes y razones que
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han persuadido al tribunal para sostener sus conclusiones.
En las condiciones descritas las partes han de entender
descartada la prueba no integrada en el analisis para
establecer 'y fijar los hechos, debiendo centrar su
cuestionamiento, por un lado en los medios en que se
sustenta la determinacidédn del tribunal para desvirtuar tal
razonamiento, asi como también en aquella no considerada y
a cuyo respecto el impugnante entiende que si es posible
extraer consecuencias que sostengan sus alegaciones. A este
respecto, del andlisis de los antecedentes no aparece que
la mayor ponderacidén de determinadas pruebas por parte del
TDLC hubiera conducido a conclusiones distintas de las
asentadas en el fallo.

Septuagésimo cuarto: Que si bien, y como se hizo constar en
el fundamentos trigésimo noveno, la configuracién del
ilicito materia del requerimiento ha podido sostenerse en
el marco normativo de cualgquiera de los tres textos del DL
211 aludido en el motivo trigésimo octavo, no ocurre 1o
mismo con la sancién a imponer ni con lo relativo al
régimen de prescripcidén, resultando imperioso, para estos
efectos, determinar y definir la ley que rige el caso.

En este contexto y frente a la conclusidén del tribunal de
haberse incurrido en un ilicito de carédcter permanente e
indivisible -esto es, un Unico acuerdo anticompetitivo- a

cuyo respecto se considerd aplicable la normativa del DL
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211 en su texto actualmente wvigente, esto es, con las
modificaciones introducidas por la Ley N° 20.361, conviene
en tal caso recordar las principales objeciones planteadas
por las reclamantes, en los términos que siguen.

En su recurso de reclamacidén Ariztia denuncid haberse
infringido las disposiciones constitucionales y legales que
rigen la materia al aplicar el Decreto Ley N° 211 actual,
en circunstancias que no era la norma vigente al momento de
los hechos y teniendo en cuenta ademas que, desde que entrd
en vigencia la Ley N° 20.361, no se verificd ningtn hecho
que destacar. Sostiene que el tribunal no aplicéd el
principio de 1la ley méds favorable, apartandose de 1los
principios de irretroactividad y pro reo seguidos por el
derecho intertemporal penal, dejando de lado la doctrina
mayoritaria en la materia asi como la Jurisprudencia
sistematica. Asevera que el fallo se aparta del tenor
literal de las disposiciones que rigen la aplicacidén del
derecho intertemporal en materia penal consagrada en el
articulo 19 N° 3 inciso séptimo de la Carta Fundamental,
reproducido en el articulo 18 del Cdédigo Penal, en cuya
virtud la ley aplicable a un determinado ilicito es aquella
vigente al momento de la ejecucidédn de la conducta. La unica
excepcidén posible estd dada en la parte final de la norma
constitucional citada y desarrollada en los incisos segundo

y tercero del articulo 18 del Cédigo citado, que obliga a
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aplicar retroactivamente la ley cuando sus disposiciones
resultaren mas beneficiosas para el imputado. Agrega que en
una interpretacidén sistemdtica, el tratamiento que favorece
al dimputado es recogido en 1los articulos 75 del Cdédigo
Penal y 351 del Cdédigo Procesal Penal, que regulan la
aplicacidén de penas respecto de concursos o reiteracidn de
delitos y gque consagran un estatuto de determinacidén de
penas mas beneficioso en aquellos casos en que el sujeto ha
perpetrado mas de un delito, sea mediante la realizacidn de
una sola conducta, o por la ejecucidén de diversos hechos
delictivos qgque puedan ser comprendidos dentro de la misma
especie. En lo gque importa, dichas normas en lugar de sumar
aritméticamente las penas que corresponderian a cada hecho
por separado, los consideran como uno sélo disminuyendo 1la
sancién final. Reprocha que el tribunal haya preferido 1la
opinién del profesor Antonio Bascufidan, en circunstancias
que el uUnico fallo citado en el Informe, que data de 1965,
versa sobre un problema distinto, wvinculado al tratamiento
de una figura especial de delito continuado y no a una
infraccién permanente. A este respecto, aduce que el
considerando 304 de fallo reclamado calificé la conducta
como una infraccidén permanente, otorgadndole apariencia de
un todo indivisible para los efectos de la aplicacidédn de la
ley; sin embargo, supone como requisitos de su

configuracidén que el ilicito esté compuesto por una serie
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de hechos ejecutados en un determinado lapso de tiempo,
confundiendo los conceptos de infracciones permanentes vy
continuadas. Precisa que las primeras son indivisibles y se
entienden como aquellas que se verifican con la realizaciédn
de una sola accidén de caracter duradero, cuyo resultado
antijuridico uUnico se prolonga en el tiempo, en tanto el
autor no decida cesar en la conducta (Alarcdn, Lucia.
Derecho administrativo sancionador). Por su parte, las
continuadas constituyen una ficcidn juridica por la que se
da tratamiento unitario a un conjunto de actos ilicitos,
independientes entre si, atendido que se encuentran
comprendidos bajo una intencionalidad comin. Sostiene que
la sentencia -respecto de todo el periodo comprendido en el
supuesto acuerdo colusivo- considera una unidad de
ilicitud, pero al mismo tiempo wutiliza las categorias
propias de las infracciones continuadas, fundadas en la
existencia de acciones independientes % claramente
identificables, siendo posible encontrar actos que por si
mismos han cumplido con los requisitos del tipo
infraccional. Por ultimo, acusa la reclamacidn, que el
tribunal plasmdé razonamientos propios del derecho penal de
autor (considerando 314) al sefilalar que su interpretaciédn
tiene por finalidad castigar mas gravemente a quien en su
opinién “hace del ilicito wun hébito”. Reclama que la

sentencia establece que 1la conducta se mantuvo vigente
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hasta el afio 2010, pese a que los antecedentes no
evidenciaron hechos con la entidad suficiente para afirmar
la realizacidén de conductas vinculadas a la colusidn con
posterioridad al 13 de octubre de 2009. Adicionalmente
seflala que el fallo wvulnera el principio de non bis in
idem, pues utiliza los mismos hechos para fundar el ilicito
y darle el carécter de permanente para asi justificar la
aplicacién de la ley menos favorable y para determinar la
aplicacién del maximo de las sanciones posibles
(considerando 304). Concluye indicando que la ley aplicable
es el Decreto Ley 211 en su texto original porque es la
normativa que incluye en su periodo de vigencia los hechos
que el tribunal ha estimado como inequivocos respecto de la
existencia de colusidén. Afiade que si se estimare que existe
una 1infraccién permanente corresponde aplicar la ley
vigente al momento del supuesto acuerdo, resultando ser
entonces mas beneficiosa para los requeridos la contenida
en el DL 211 original, pues impone multas que llegan a un
maximo de 10.000 wunidades tributarias mensuales. Destaca
que si se entendiera que por consagrar penas corporales la
ley original puede ser menos favorable, ha debido entonces
aplicarse el Decreto Ley 211 en su texto intermedio, que
rigié desde el 2004 al 2009, por cuanto el maximo de la
multa es inferior al consagrado en la Ultima modificacidn.

AUGn, si se estima que rige el caso el Decreto Ley 211 en su
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texto actual, su aplicacidén no podria extenderse al maximo
de las multas consagradas en el articulo 26, toda vez que
las conductas a sancionar debiesen limitarse a aquellas
cometidas durante la vigencia de dicha ley, esto es, al
periodo de un afio (2009 a 2010).

El mismo reproche de haberse considerado el Informe del
profesor Antonio Bascuifidn formula Agrosuper, lo que
determind la aplicacién del DL 211 texto actual,
desatendiendo los 1informes elaborados por los profesores
Juan Colombo, Jorge Bermudez y Arévalo Cunich, asi como
también la Jjurisprudencia de la Corte Suprema, del Tribunal
Constitucional y la mayor parte de la doctrina nacional.
Seflala que el derecho administrativo sancionador constituye
—-al igual que el derecho penal- el ejercicio del 1ius
puniendi del ©Estado, ©por 1lo que resultaba perentorio
respetar los principios de 1irretroactividad de 1la ley
sancionatoria y dar aplicacidén al de la ley mas favorable
al infractor, respecto del hecho tipificado y la sancidn.
En su concepto, debidé aplicarse el Decreto Ley 211 en su
versidén original que establecia una multa médxima de 10.000
unidades tributarias mensuales. Indica que la afirmacidén de
tratarse de un acuerdo de duracidén continua no es coherente
con los hechos establecidos relativo a dos periodos, uno
correspondiente a 1994-1995 y otro a los afios 2000-2010,

entre los cuales existe un periodo de aproximadamente 5
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afios de inactividad (considerandos 133 a 148). Ademéds no
hay prueba respecto de 1los afios 1997, 1999 y 2003 y en
cuanto a otros afios sb6lo se hacen breves referencias.

A su vez, el recurso de reclamacién de Don Pollo pone de
manifiesto que el tribunal aplica la ley méas perjudicial,
apoyandose en el informe en derecho elaborado por Antonio
Bascufidn, restringiendo el &ambito de proteccidn que se
reconoce a la garantia de la ley méds favorable, criticando
que el fallo ni siquiera aplica la tesis planteada por el
informante correctamente. Seflala que sdélo podrian quedar
afectos a la ley vigente -y mas desfavorable- 1los actos
realizados con posterioridad al 14 de octubre de 2009 y a
esa fecha no cabe duda respecto del efecto disciplinador de
las importaciones, cuestidén que impide considerar que Don
Pollo haya tenido poder de mercado y por lo demds no
existen pruebas directas de un acuerdo entre las
requeridas.

Septuagésimo quinto: Que previo a consignar las
conclusiones del fallo atacado, preciso es reiterar que tal
como se dejd establecido en el fundamento trigésimo, el
ilicito denunciado se configurdé con los elementos descritos
en el requerimiento en el afio 2000 y termindé con 1los
correos electrdnicos de 22 y 24 de noviembre de 2010, en
los que se cita sb6lo a las empresas requeridas -con

exclusién de Santa Rosa- a una reunidén del Comité de
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Estudios de APA para presentarles las estimaciones de
demanda para el afio 2011, siendo esta la ultima de 1las
acciones que puede estimarse razonablemente como uUtil para
los fines del cartel, por la circunstancia de implicar un
llamado a continuar revisando en conjunto aquella
informacién que venia sirviendo de base para la
coordinacién anticompetitiva (Considerandos 297, 298 vy
299). Se afilade en el fallo que el hecho que las implicadas
en una colusidén cambien la variable competitiva, en la que
se coordinan durante la existencia de un cartel, no obsta a
que se trate de un Unico acuerdo, siempre y cuando se
mantenga la légica de coordinacidén anticompetitiva en la
que descansa el acuerdo que termindé de configurarse al
asignarse las requeridas cuotas de produccidédn. Estas cuotas
se habrian obtenido utilizando el resultado del modelo de
proyecciédn de demanda a partir del cual se habria
determinado afio a afio la produccidén de carne de pollo
destinada al mercado nacional. Para establecer ese nivel de
produccibén se consideraron distintos escenarios de precios,
para luego elegir las requeridas, dentro del directorio de
la APA, cuédl seria el escenario -y por lo tanto el precio o
rango de precios- para el afilo siguiente. Lo anterior
corresponde a lo que se ha denominado en doctrina como una
infraccién permanente, esto es, una cuya consumacién

perdura en el tiempo y que estd conformada por un conjunto
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de acciones u omisiones que pueden diferir sin afectar el
nicleo central (en la especie reduccidén de produccidn vy
asignacidén de cuotas), pero que la ley cubre con un tipo
tinico, manteniéndose la infraccién hasta que el autor o
autores cambian radicalmente su conducta, o la cesan. En
relacidén a este punto la sentencia impugnada sefiala que 1la
determinacién de 1la ley aplicable no aparece como una
cuestidédn relevante en lo que respecta a la reprochabilidad
de la conducta, pues sea que se trate de los articulos 1° vy
2° letras a), c) y d) del D.L. N° 211 original, el articulo
3° letra a) del D.L. N° 211 intermedio o el articulo 3°
letra a) del D.L. N° 211 vigente, la conducta imputada
puede indiscutidamente subsumirse integramente en cada uno
de los ilicitos anticompetitivos descritos por las citadas
normas (motivo 309). Concluye, sin embargo la sentencia,
que corresponde aplicar el Decreto Ley N° 211 en su texto
actual, porque para ello basta que se configure el
presupuesto relativo a gque en parte la ejecucidén de 1la
conducta ilicita tenga lugar durante la vigencia de dicho
cuerpo legal. Por tal motivo, argumenta que no se produce
un problema de irretroactividad de la ley, asi como tampoco
tiene cabida el principio de aplicacidén de 1la ley més
favorable pues el régimen legal que cubre el ilicito es el
vigente al tiempo de la ejecucién de la conducta a

sancionar, esto es, el texto actual del DL 211 gque es la
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ley que regia durante la comisién de la conducta punible
(Fundamento 318).

Septuagésimo sexto: Que para dilucidar la cuestidn Jjuridica
esencial consistente en definir el régimen sancionatorio
que rige al caso, es pertinente sefilalar que el principio
fundamental a considerar para la determinacidédn del derecho
que rige el caso es el que conduce a la aplicacidén de 1la
ley vigente a la fecha en que los hechos fueron ejecutados.
Es asi entonces que en el derecho sancionador y
especificamente en materia de libre competencia, no existe
modificacién al principio general, en cuanto a que la ley
que rige los hechos y por ende el estatuto sancionatorio
aplicable, es la ley vigente a la fecha de la comisidén de
los mismos.

Septuagésimo séptimo: Que resultan ilustrativos para
determinar la naturaleza del ilicito asi como ©para
clarificar el concepto de época de perpetracidén de 1los
hechos -todo ello con miras a determinar la normativa
aplicable-, lo que expresa el autor Guillermo Canabellas de
las Cuevas cuando sefiala en su obra “Derecho Antimonopdlico
y de Defensa de 1la Competencia gque: “Las infracciones
previstas en el articulo 1° de la L.D.C. son también
susceptibles de ser permanentes. Si se considera como
delito permanente aquel en el que todos los momentos de

duracidén pueden imputarse como consumacidén (..) Tal es el
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caso, por ejemplo, de las conductas tendientes a impedir u
obstaculizar el acceso al mercado de nuevos competidores,
las que suponen una accidn permanente subsistente durante
el término en que se mantenga a los competidores fuera del
mercado mencionado. La posibilidad de que las infracciones
a la L.D.C. resulten tanto de acciones instantdneas como
permanentes surge, asimismo, de los casos en que la lesidn
contra la competencia nace tanto de un acuerdo, como de una
accidén concertada. Mientras que aquél tenderd a dar lugar a
una infraccidén instantédnea, las acciones concertadas seran
generalmente ilicitos permanentes” (Pagina 298).
Septuagésimo octavo: Que el caracter de ilicito permanente
o de duracidén continua de la colusidén es susceptible de
configurarse al existir una vinculacidén, sin interrupcidn,
entre los elementos del cartel, tanto desde el punto de
vista de la identidad objetiva como subjetiva.

Desde la perspectiva de la identidad del objeto:

-Por la existencia de un objetivo comin correspondiente a
la restriccidédn de la produccidédn y a la asignacidn de
cantidades de ella, o cuotas de mercado.

-Porque se trata de un mismo bien afectado, a saber 1la
carne de pollo fresco.

-Por cuanto corresponden a unas mismas empresas implicadas.

En la especie ha sido posible incluso advertir identidad de
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las personas fisicas intervinientes por cuenta de las
empresas.

-Porque existidé una misma forma de ejecucidn, basada en la
relacidén necesaria de intercambio de informacidén, modelo de
proyeccidén de demanda, asignacidn de carga anual y semanal,
monitoreo de la proyeccidn consistente en la comparacidn de
las ventas efectivas y las cuotas asignadas y los ajustes
de las cantidades de producciédn.

-Ademas concurridé el elemento relativo a la identidad del
ambito de aplicacidédn geografico de la practica.

Desde la perspectiva de la identidad subjetiva, en atencién
a que existe la implicacidén de las mismas partes, que son
conscientes del hecho de estar participando activamente y/o
apoyando un objetivo comln.

Septuagésimo noveno: Que en el <caso concreto se ha
establecido que agentes econdémicos se asociaron %
organizaron para llevar a cabo un comportamiento continuo,
esto es, instauraron mecanismos de adopcidén de decisiones
en el seno de una asociacidén que actuaba bajo la apariencia
de tener la calidad de gremial, con una empresa lider,
elementos estos vinculantes para llegar al comun
denominador de maximizar los beneficios.

En el desarrollo del comportamiento aludido surgidé 1la

necesidad de instaurar mecanismos de monitoreo del acuerdo,
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cometido que asumieron reciprocamente todos los requeridos
mediante el sistema de intercambio de informacién.

Tal comportamiento complejo de las empresas, s6lo una vez
evaluado globalmente, revela su contrariedad con la libre
competencia. Ciertamente la FNE ha encontrado y aparejado
documentos que acreditan explicitamente el contacto ilicito
entre los operadores del mercado avicola nacional, como
los correos electrénicos e informes de reuniones,
resultando razonable ©presumir que existidé una Unica
practica o acuerdo contrario a la competencia, considerado
en su conjunto, teniendo para ello en consideracidén que la
prueba arrojdé la existencia de contactos entre ellos
suficientemente préximos en el tiempo, de modo que puede
admitirse razonablemente que la infraccidén integrada en su
nicleo central operd6 de manera ininterrumpida entre 1los
afios 2000 y 2010. El1 hecho de no haberse allegado prueba
especifica de algunos periodos de la duracidén del acuerdo
no resulta ser un elemento de conviccién suficiente para
descartar su continuidad y/o para llevar a la conclusidén de
haberse concebido un nuevo acuerdo que diera inicio a un
periodo distinto, pues se comprobd que, en el marco de la
infraccidén establecida que durd varios afios, se verificaron
permanentemente idénticas manifestaciones del pacto en
periodos diferentes, lo que conduce naturalmente a

determinar que no operd ni suspensidén ni cambio de
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modalidad en la forma de hacer operativo el cartel, no
obrando en autos prueba alguna indiciaria de estos
supuestos.

Es asi como las requeridas —-aun en el marco de su concepto
de licitud de las proyecciones de demanda- no allegaron
prueba alguna de haber cesado temporalmente, por acuerdo u
otro motivo, tales proyecciones o actividad similar de 1la
APA.

Con el mérito de la prueba rendida es posible inferir que
el comportamiento colusorio se mantuvo a lo menos hasta el
24 de noviembre de 2010, fecha en que -como ya se indicd—,
se citd nuevamente a los altos ejecutivos de las empresas
requeridas para asistir a una reunidén en la que discutirian
el modelo de proyeccidn de demanda para el afio siguiente,
esto es, el ilicito se continuaba ejecutando bajo la misma
modalidad en que se venia haciendo en los afios anteriores.
Lo expresado reafirma que ese fue vy siguidé siendo
precisamente el mecanismo utilizado por las requeridas para
materializar la aplicacidén de la asignacidén de cuotas de
produccidén acordadas, dque seguia el mismo patrén de
conducta y a cuyo respecto no se discutidé que actuaran
concertadamente.

Octogésimo: Que en las infracciones de cardcter permanente
o de duracidén contintia en las que sbélo existe una voluntad

inicial, habrd de estarse -tal como se consigndé en el fallo
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impugnado- al Ultimo acto constitutivo de 1la infraccidén
para los efectos de determinar la ley aplicable. De esta
forma y teniendo en consideracidn, como acaba de
consignarse, que el Ultimo acto registrado de colusidén tuvo
lugar en el mes de noviembre de 2010, corresponde dar
aplicacidén a la normativa del actual texto del DL 211.

Octogésimo primero: Que en las condiciones recién anotadas
y particularmente por tratarse de una unica conducta de
caradcter permanente, a cuyo respecto se establecid que 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 méas
favorable como lo pretendieron las reclamantes de acuerdo a
lo dispuesto por el articulo 19 N° 3 de la Constitucién
Politica de 1la Republica y 18 del Cbédigo Penal. Esto
significa que la disposiciédn aplicable como estatuto de
sanciones es el articulo 26 en su texto actual, gque
establece un monto méximo de multa, para el ilicito de
colusidén, ascendente a 30.000 unidades tributarias anuales.
Ademds de la razdn juridica recién expresada, para concluir
como se ha hecho, resulta relevante también traer a
colacién el argumento consignado en el fallo que se impugna
en orden a que guien ejecuta una conducta de caréacter

permanente sabe o se presume que conoce el régimen juridico
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que cubre su conducta, asi como también sabe o conoce
cuando éste ha mutado imponiendo -como en la especie— una
sancidén mas severa y sin embargo opta por perseverar en
ella.

Octogésimo segundo: Que en lo que respecta a la alegacidn
de ©prescripcidédn cabe precisar dque en el recurso de
reclamacién interpuesto por la APA esta entidad sostiene
que operd la prescripcidédn de dos afos respecto de 1los
hechos ocurridos antes del 13 de Jjulio de 2009, de acuerdo
al articulo 20 del Decreto Ley N°211 vy articulo primero
transitorio de la Ley N°20.361.

Agrosuper por su parte plantea que debid aplicarse el
articulo 20 del Decreto Ley 211 wvigente hasta el 13 de
octubre de 2009 gque establecia un plazo de prescripcidén de
dos afios contados desde la ejecucién de la conducta
atentatoria contra la libre competencia. Agrega que
conforme al articulo 25 de la Ley sobre Efecto Retroactivo
de las Leyes el prescribiente optdé por ese término que
regia antes de la modificacién de la Ley N° 20.361. Por
otra parte, hace presente que el requerimiento imputd una
conducta correspondiente a una proyeccidén de demanda que se
hacia cada afio, por lo que la misma se agotaria con cada
ejercicio anual, pues en ese momento se materializa 1la

conducta que se estima atentatoria contra la libre
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competencia, aun cuando los efectos que ella produzca se
prolonguen en el tiempo.

En la reclamacidén de Don Pollo en tanto, se alega la
prescripcién de dos afios -plazo establecido en el Decreto
Ley 211 modificado por la Ley N° 19.911- o de 6 meses -
plazo contemplado en el Decreto Ley 211 vigente a la fecha
de 1inicio de los hechos cuestionados- respecto de las
acciones referidas a los hechos ocurridos antes del 14 de
octubre de 2009, fecha de entrada en vigencia de la Ley N°
20.361, teniendo en cuenta que el requerimiento le fue
notificado el 6 de diciembre de 2011. Asi, afirma que no
procede aplicar un plazo de prescripcidén impuesto por una
ley nueva a un término gque se encontraba corriendo a la
fecha de su entrada en vigencia, pues se 1infringe el
principio de irretroactividad de las leyes. Esgrime que a
la época de la notificacidédn del requerimiento a Don Pollo,
esto es, el 6 de diciembre de 2011, habia transcurrido el
plazo de dos afios establecido por la ley vigente al momento
del inicio de la prescripcidén Agrega que el estatuto de
prescripcidén de la Ley N° 20.361 no resulta aplicable desde
que los UGltimos hechos que pudieron cuestionarse como
tipicos ocurrieron a fines del 2008, no existiendo
evidencia de acto colusivo alguno ocurrido después del 14
de octubre de 2009 vy, si lo hubiera, las importaciones ya

ejercian disciplina competitiva. Menciona que para los afios
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2009 y 2010 lo utnico que consta como prueba del ilicito es
la elaboracidén y difusidén de la proyeccidn de demanda por
APA y las reuniones en las que la misma entidad exponia,
existiendo intercambio de informacién entre los miembros de
la asociacidén gremial, pero no por ello tal actividad era
constitutiva de infraccidén del articulo 3 letra a) del D.L.
N°¢ 211, toda vez que no revela un acuerdo para limitar la
produccidén ni para asignar cuotas.

Octogésimo tercero: Que en lo que concierne a las
alegaciones de prescripcidédn el tribunal determindé que el
plazo de prescripcidén aplicable es el gue contempla el
Decreto Ley N° 211 actual, el que para el evento de
colusidén es de cinco afios contados desde “la ejecucidn de
la conducta”, teniendo presente que para la colusidén “el
computo de la prescripcidédn no se iniciard mientras se
mantengan en el mercado los efectos imputables a la
conducta objeto de la accidén” (art. 20, incisos 3° y 4°).
Indica que la conducta terminé el 24 de noviembre de 2010 vy
las requeridas Ariztia, Agrosuper, Don Pollo y APA fueron
notificadas del requerimiento los dias 1° de diciembre de
2011 la primera y 6 del mismo mes las otras tres, por 1o
que la interrupcidén de la prescripcidn debe entenderse que
operd ese ultimo dia, de modo que entre el cese de la
conducta y el 6 de diciembre de 2011 transcurrid apenas un

afio y algunos pocos dias, razdn por la que concluye que el
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plazo de prescripcioén se encontraba sin cumplir
(Considerandos 314 y 316).

Octogésimo cuarto: Que en relacidén a la excepcidédn de
prescripcién replanteada por los sancionados en  sus
reclamaciones cabe precisar que el articulo 20 del Decreto
Ley N° 211, en su texto anterior a la modificacién de la
Ley N° 20.361, efectivamente disponia en su inciso tercero:
“Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el
plazo de dos afios, contado desde la ejecucidn de la
conducta atentatoria contra la libre competencia en que se
fundan”. Sin embargo, no es posible soslayar que la regla
actual indica: “Las acciones contempladas en esta ley,
prescriben en el plazo de tres afios, contado desde la
ejecuciodn de la conducta atentatoria de la libre
competencia en que se fundan. Esta ©prescripcidén se
interrumpe por requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico
o demanda de algun particular, formulados ante el Tribunal.
Sin perjuicio de lo anterior, las acciones para perseguir
las conductas previstas en la letra a) del articulo 3°
prescribirdn en el plazo de cinco afics, y el cédmputo de 1la
prescripciédn no se iniciard mientras se mantengan en el
mercado los efectos imputables a la conducta objeto de 1la
accién”.

En atencidén a que, segun se ha razonado anteriormente, el

ilicito de colusidén perseguido en estos autos, objeto del
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requerimiento, configura una infraccidén permanente pues el
comportamiento colusorio entre las empresas requeridas ha
significado necesariamente una sucesidén de actos en el
tiempo destinados a mantener el acuerdo de asignacidédn de
cuotas de produccidn para asi continuar con los beneficios
esperados, corresponde entender que subsiste tal conducta
infraccional, esto es, que estd siendo ejecutada mientras
se mantenga la determinacidén y aplicacién de dicha
asignacidén entre los competidores, lo cual importa concluir
que sbdlo ha cesado el ilicito de colusidédn una vez que ha
terminado la voluntad, expresa o téacita de sus participes,
de permanecer en él y, por ende, no ha comenzado a correr
término de prescripcidén alguno en tanto las requeridas han
continuado asignandose cuotas de produccidn, por cuanto la
conducta abusiva ha seguido verificandose. En tal sentido,
el acuerdo entre competidores para limitar la produccidén no
se agota con una decisidén de acuerdo, sino que conlleva una
serie de actos posteriores para su implementacibén vy
cumplimiento por parte de gquienes concurren a él. Surge
entre los competidores de un cartel un vinculo que
subsistird mientras se siga aplicando el plan dgue han
diseflado para —-como en la especie- asignarse las cuotas de
produccién. Sélo una vez suprimida la situacidn

antijuridica que se ha creado, comenzard a correr el plazo
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de prescripcién (Asi se ha fallado anteriormente por esta
Corte en la causa rol 5308-2012).

Octogésimo quinto: Que dicho lo anterior y establecido que
el acuerdo colusorio comenzdé en el afio 2000 y gque mantuvo
su vigencia a lo menos hasta noviembre de 2010, procede
concluir -tal como lo decididé el TDLC- que a la fecha de
notificacién del requerimiento a los acusados no habia
transcurrido el plazo de prescripcién de cinco afios antes
aludido, razdbén por lo que no ha operado el modo extintivo
de obligaciones alegado.

Octogésimo sexto: Que en relacién a la determinacidn de
las sanciones, esto es, del monto de las multas, Agrosuper
plantea que el criterio de gravedad de la conducta se
adoptd desproporcionadamente, por cuanto el supuesto
acuerdo no se expresd ni convino en relacidén a los precios
ni respecto de un producto en el que exista inelasticidad,
como ocurridé en el caso Farmacias con los medicamentos
éticos. Asevera que el fallo toma en cuenta para estos
efectos la duracidén de la conducta, pero comprendiendo un
lapso no incluido en el requerimiento y un periodo de
inactividad 1995-1999. Del mismo modo estima improcedente
la invocacidén de antecedentes de contexto presuntamente
anticompetitivos, que no fueron considerados en el
requerimiento, tales como la compra de La Cartuja vy

rotulado del marinado, asi como la ayuda prestada a un
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competidor por el incendio de su planta (considerandos 319
a 343), estimando también incomprensible que el tribunal
considere como agravante la presunta promocidén, mantencidn
y monitoreo del acuerdo por una asociacién gremial
(considerando 349). Esgrime ademas la falta de evidencia en
relacidén a los efectos reales o potenciales de la conducta
imputada, lo que impide realizar una real ponderacidén de la
gravedad de la misma. Finalmente, en relacién a esta
materia denuncia que el tribunal determind sin
justificacidén alguna la existencia de un sobreprecio de a
lo menos un 3% dejando de examinar los informes que
demuestran la falta de efecto en los precios de la conducta
atribuida.

En lo que concierne a este punto, Don Pollo asevera haberse
infringido por el fallo criterios legales de determinacidn
de la sancidén, tales como el principio de proporcionalidad
y la finalidad de promocidédn de la competencia que persigue
el Decreto Ley 211. Es asi como esa entidad no estd en
condiciones de destinar el 10% de sus ingresos totales del
afio 2010 para satisfacer la multa impuesta, lo que le deja
en una precaria situacidén econdmica, que le hard aun mas
dificil enfrentar los desafios del mercado. Por otra parte,
advierte que la multa aplicada resulta excesiva en relacidn
al tamafio de esa empresa, situacidén que no es asimilable a

la de Agrosuper que deberd soportar la merma del 1,5% de
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sus ingresos. Asevera que los grandes actores se benefician
del tope médximo legal, en tanto a las empresas menores se
aplica el estandar internacional méas estricto para
establecer multas, esto es, el vigente en Europa y otras
legislaciones comparadas, destacando que Agrosuper es una
empresa con mas de diez veces el tamafio de Don Pollo en
ventas totales y sobre seis veces considerando sdbélo las
ventas de pollo. Pide tener presente que su participacidn
en el mercado es marginal y qgque no cumplidé ningin rol
relevante en el supuesto acuerdo -sin haberse acreditado
que haya obtenido algun beneficio econdmico asociado a su
eventual participacidén—- careciendo ademéds de poder de
mercado.

Ariztia por su parte, como ya se explicitd, sostiene sobre
el particular que no se encuentra acreditada la existencia
de sobreprecio en la venta de pollo, pese a lo cual el
tribunal asumidé sin justificacidén que éste habria sido de
un 3%, apoyandose en el informe de Gémez-Lobo y Lima,
reconociendo su autor al comparecer como testigo que era
asesor directo de la FNE. Manifiesta que el informe del
profesor Rubinfeld descartdé las estimaciones de dafios del
primer informe por ser “poco confiables”. E1 tribunal, no
obstante concluir que es imposible determinar qué habria
sucedido en ausencia de colusidén, de todos modos asume que

durante los 16 afios del supuesto cartel las empresas
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requeridas habrian cobrado sobreprecios, e incluso 1los
calcula. Advierte que lo indicado es contradictorio con el
reconocimiento de no haber presentado esa empresa
utilidades que correspondieran a beneficios sobrenormales
en ciertos periodos del supuesto acuerdo, aceptéandose
incluso que incurrid® en pérdidas operacionales durante
varios afios. Considera que no puede estimarse proporcional
que se le imponga una multa de igual monto gque la aplicada
a Agrosuper, que tiene 1ingresos cinco veces superiores,
flujo de caja neto operacional anual (EBITDA) ocho veces
superior vy wutilidades finales del orden de diez veces
superior a las del grupo Ariztia. Plantea ademéds que la
capacidad de pago de una empresa no puede medirse en
funcién de sus ingresos, apuntando a que la técnica
financiera ensefila que para plazos cortos se puede usar como
capacidad de pago el resultado operacional (ingresos menos
costos de operacidédn y costos de ventas) sin depreciacidn
pero descontando los impuestos, y, si se considera un plazo
largo, a la cifra anterior habria que restar la
depreciacidén porque la empresa debe pagar los intereses
asociados a sus pasivos. Seflala que si se argumentara dque
la empresa no es eficiente en su estructura de costos, se
podrian utilizar costos estédndares que habria que estimar,
lo que no se hizo. Precisa que la utilidad total del grupo

de Empresas Ariztia desde el 2006 al 2010, segan 1los
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estados financieros, fue negativa en 708.834 unidades de
fomento, es decir, 33.669 unidades tributarias anuales.
Expone que el +tribunal calcula el monto de la multa
considerando como limite prudencial un 10% del volumen
total de los negocios de la compafiia; sin embargo, no es
aceptable incluir para el calculo los ingresos o utilidades
que se obtienen en mercados ajenos y a cuyo respecto no le
ha sido imputada infraccién alguna (comercializacidén de
productos tales como pavos, cecinas, huevos, quesos,
verduras congeladas, champifiones, maiz, trigo, papas,
ganado, madera, abonos organicos, agua, servicios de
arriendo, etc. o exportaciones de cualquier indole).
Puntualiza que el tribunal no tuvo a la vista en forma
aislada los estados financieros de Empresa Ariztia S.A.
sino que los estados consolidados, segun los cuales durante
el 2010 el grupo de empresas Ariztia, en su conjunto, tuvo
una utilidad de apenas 5330 Unidades Tributarias Anuales.

Octogésimo séptimo: Que, a su turno, la FNE reprocha en su
reclamacién la baja entidad del monto de la multa impuesta
a Don Pollo, sancidén que pide incrementar sobre la base de
las siguientes alegaciones: (i) Su participacidén en la
conducta anticompetitiva no difiere de las otras dos
empresas implicadas; (ii) Cabe considerar igualmente a su
respecto la gravedad, extensidén de la conducta colusoria vy

el producto alimenticio de que se trata; (iii) La
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participacién de las requeridas en el mercado alcanzdé al
92% de la produccidén de carne de pollo para el consumo
interno; (iv) El1 beneficio obtenido por Don Pollo, con
motivo de su participacidén en el cartel, supera el monto de
la multa méxima; (v) Fueron las mismas empresas requeridas
que determinaron qué parte del mercado nacional debia ser
abastecida por cada una de las avicolas, estableciendo
cuotas de produccidén para satisfacer la demanda; (vi) Don
Pollo tuvo la oportunidad de incrementar su participaciédn y
competir, al haber, aparentemente, comprado La Cartuja -
competidor con el 5% de participaron de mercado-. Sin
embargo, las participaciones de mercado no variaron en
razén del actuar coordinado entre las avicolas requeridas,
pues los activos de La Cartuja fueron transferidos por Don
Pollo a sus competidores -Agrosuper y Ariztia- incluyendo
sus marcas comerciales que fueron enajenadas a Ariztia, vy,
por tanto, no fueron usadas por Don Pollo; y (vi) En lo que
respecta a la incapacidad de pago esgrimida por Don Pollo,
tal circunstancia no ha sido acreditada. El volumen total
del negocio de Don Pollo corresponde, para el 2010, a
123.473 UTA y para el 2011 a 154.417 UTA. La imposicidén de
una multa inferior al Dbeneficio obtenido del cartel
provocaria una rentabilizacién de las ganancias

ilicitamente obtenidas.
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Octogésimo octavo: Que en relacidén al aspecto en anédlisis,
el TDLC hace constar que en la regulacidén de las sanciones
ha tomado en cuenta la gravedad propia del ilicito, la
duracién de la conducta, el hecho que el acuerdo haya sido
promovido, mantenido vy monitoreado en el seno de una
asociacidén gremial en la que participaron personalmente los
mas altos ejecutivos de las empresas requeridas,
desvidndose asi la referida asociacidén de los objetivos
netamente gremiales que le son propios y distorsionando la
competencia que la misma entidad estd llamada a fomentar;
al tiempo que asevera también el tribunal haber considerado
el beneficio econdmico obtenido por las avicolas requeridas
a raiz del acuerdo anticompetitivo.

Del mismo modo el fallo se hace cargo de la dificultad que
significa la pretensidén de estimar qué habria sucedido en
el mercado en ausencia de colusidén; o de la imposibilidad
de crear un escenario contrafactual satisfactorio, toda vez
que no es posible conocer con certeza de qué manera las
empresas habrian competido en ausencia de colusidén. No
obstante 1lo anterior, se expresa dque si se toma como
referencia la estimacidén del informe acompafiado por la FNE,
el sobreprecio promedio estimado es de un 14% (entre 1los
afios 2008 y 2010) y con esta proyeccién el dafio generado
por las empresas requeridas en términos de mayores precios

cobrados supera en muchas veces el maximo de la multa
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aplicable. Se afiade ademds que, ante diversos escenarios de
sobreprecios cobrados por las empresas requeridas, Dbasta
con que el sobreprecio cobrado durante todo el periodo de
duracién de la colusidén (1994 a 2010) haya estado por sobre
un 3% -escenario muy conservador—- para que el beneficio
econdmico obtenido por Agrosuper sea cerca de ocho veces la
multa médxima aplicable; el obtenido por Ariztia sea cercano
a cuatro veces la multa maxima aplicable; vy, el obtenido
por Don Pollo, sea cercano a la multa maxima. Considera sin
embargo prudente observar, ademds, los niveles totales de
ingresos en el Ultimo afio de comisidén de la conducta -afio
2010- a fin de respetar el principio de proporcionalidad de
las sanciones, por una parte, y considerar la capacidad de
pago de las empresas, por otra, y en el evento de alcanzar
como limite prudencial un 10% del volumen total de negocios
de la compafiia en el Ultimo afio, la multa a aplicar a Don
Pollo deberia ser cercana a doce mil Unidades Tributarias
Anuales, a la vez qgque en las situaciones de Agrosuper vy
Ariztia corresponderia aplicarles la multa maxima.

Octogésimo noveno: Que es necesario en este punto consignar
que el articulo 26 del D.L. N° 211 prescribe: “En la
sentencia definitiva, el Tribunal podrd adoptar las
siguientes medidas: (..) c¢) Aplicar multas a beneficio
fiscal hasta por una suma equivalente a veinte mil unidades

tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta
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prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales.

(.) .

El inciso final del texto citado preceptua que:

“Para la determinacidén de las multas se consideraran, entre
otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidén, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infractor vy,
para los efectos de disminuir la multa, la colaboracidén que
éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacién”.

De los términos del inciso final —reproducido fluye
claramente que se estd en presencia de una norma
enunciativa que, por via ejemplar describe una serie de
criterios o elementos que, entre otros, orientaran al
tribunal para la adecuada determinacidén de las multas.

No es dable sostener entonces que la fijacidén de la multa
haya de corresponder a un valor asociado al resultado de un
mero calculo basado en los beneficios econdmicos obtenidos,
sino que habra de considerarse también los demds criterios
de apreciacién. En efecto, en la causa sobre colusidn de
las Farmacias, fundamento 90 de la sentencia, se expresd:
“De lo prescrito por la disposicidén legal citada se colige
que la determinacién del importe de una multa no es el

resultado de un mero calculo basado en los volUmenes de los
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negocios que beneficiaron a los implicados, sino que deben
tomarse en cuenta todos los criterios de apreciacidén”. En
similar sentido el autor Domingo Valdés Prieto ha indicado
que: “El1l inciso final del articulo 26 contempla, a titulo
meramente ejemplar, ciertos criterios que imperativamente
deben ser empleados para graduar las multas”. Libro
Competencia y Monopolio, pag. 386.

Surge entonces con claridad gque el TDLC, a través del
detallado analisis argumentativo sobre esta materia ha
buscado Jjustificar fundadamente las razones por las que
impuso en su valor mds alto las multas con que se sanciond
a dos de las empresas requeridas, en tanto que aplicd un
monto menor a una de ellas, la de menor entidad econdmica,
argumentos que en todo caso esta Corte comparte, teniendo
en consideracidén los propios criterios y razones expresados
en el fallo reclamado.

Nonagésimo: Que en los términos que se viene razonando esta
Corte considera que en la determinacién de 1la sanciédn
aplicable a las requeridas resulta particularmente
relevante el elemento o criterio sancionatorio relacionado
con la gravedad de la conducta, teniendo para ello
especialmente en consideracidn el porcentaje de
participacidén que las tres requeridas en su conjunto
sumaban en el mercado de produccidén y comercializacidn

mayorista del pollo; afectacidén masiva al consumo de 1la
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poblacién a lo largo del pais, en relacién a un producto
alimenticio de alta demanda en todos los estratos sociales;
se trata ademds de una conducta que se concretd y mantuvo
por extenso periodo de tiempo, afios 2000 a 2010, de un
cartel que operd con las modalidades de disminucidén de 1la
produccidén y asignacidén de cuotas de mercado, lo que de
modo natural conduciria a un beneficio econdmico, sea por
la via de resultar o no un incremento en los precios, o
bien su mantencidén controlada; es importante también la
dimensién del Ambito geografico afectado; existiendo
finalmente un alto grado de probabilidad de que la conducta
colusiva termindé a raiz de la intervencidén de la Fiscalia
Nacional Econdmica.

Nonagésimo primero: Que especificamente en lo que concierne
a los beneficios econdémicos, y al margen de los esfuerzos
del TDLC por alcanzar o arribar a un calculo qgque pueda
significar mayor aproximacidén a la realidad, utilizando las
reglas del buen Jjuicio al aplicar wuna doble limitacién
relativa al 10 % del volumen de las ventas para preservar
la wviabilidad econdémica del sujeto infractor (criterio
aplicado en el derecho europeo), es lo cierto que la actual
normativa atingente al punto es posible de satisfacer en la
especie con la razonable conclusién de haberse configurado
este elemento, sin que de otro modo pueda hallar

justificacidén un tan largo periodo de permanencia del
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acuerdo colusivo, <con una misma modalidad de conducta
nuclear 0 basica, esto es, de proyeccidén de demanda de
consumo, limitando la produccidén y con asignacidén de cuotas
de produccién. Tal operatividad sin duda alguna ha
significado beneficios econdémicos para las avicolas
requeridas, salvo que se conciba un acuerdo y la voluntad
de proveer a su larga duracidén con prescindencia de que el
mismo represente o no wutilidades o Dbeneficios, lo que
carece de toda 1ldégica. En la especie, no es dable sino
concluir que el acuerdo antes descrito y analizado permitid
a las empresas tantas veces citadas alcanzar un nivel de
beneficios superior al que habria prevalecido de no existir
la conducta anticompetitiva. Tal beneficio es 1lo que
representa a la denominada renta monopdlica que @ se
configura aun cuando no haya resultado posible precisar un
monto, pero en la medida que resulte ser la consecuencia o
efecto de la conducta monopdlica como la que ocupa este
andlisis. Ademéds de 1lo expresado y para los efectos de
medir la entidad de este factor, es Gtil consignar que los
mayores precios que en forma controlada fueron
evidenciandose en el largo espacio de tiempo del acuerdo
colusorio fueron siendo traspasados a los consumidores
finales sin que se haya acreditado que los costos de

produccidédn presentaran variaciones significativas.



243

Preciso es ademéds hacer constar que, en esta materia, es
del todo relevante el efecto disuasivo que es esperable de
la sancidén que se imponga, en tanto desincentive de
persistir en conductas como las investigadas pese a la
potencialidad de beneficios que pudieran significar. Es por
tal razdén que la graduacidédn de la sancidn de multa hace
imprescindible el andlisis, entre otros criterios, de 1la
obtencién de beneficios econdémicos por parte de gquienes se
han coludido. Es en este contexto que carece de eficacia la
alegacidén formulada por Ariztia en cuanto esgrime que se
desempeidé y operd con pérdidas, desde que la determinacién
del monto de la multa se relaciona causalmente con el
beneficio esperado del pacto colusivo, y no con las reales
utilidades del giro del negocio.

Nonagésimo segundo: Que 1lo razonado y concluido en los
motivos gue preceden, particularmente 1o asentado en
relacién a la gravedad de la conducta vy factores que
permiten integrar esa calificacidén, conduciradn a desestimar
las alegaciones formuladas en las reclamaciones de las
requeridas con miras a obtener la reduccién del monto de
las multas impuestas en el fallo impugnado.

Nonagésimo tercero: Que, por uUltimo, la FNE ha solicitado
en su reclamacidén que la APA sea sancionada, ademas de la
disolucidén, con la aplicacién de una multa ascendente a

20.000 UTA, o el monto que el tribunal determine. Sostiene
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que es posible aplicar una multa a una asociacidén gremial,
conjuntamente con disponer su disolucidén, por cuanto el
articulo 26 inciso segundo del Decreto Ley N° 211 preceptua
que en la sentencia definitiva el Tribunal podra adoptar
las medidas de la letra a), b) y/o c¢c), sin excluir la
posibilidad de imponer mas de una a la vez. Expresa la
reclamante que en situaciones similares por colusidén se ha
impuesto sancidén de multa a las asociaciones gremiales
involucradas (Sentencia N° 102/2010 “Requerimiento de la
FNE contra Asociacidédn Gremial de Duefios de Mini Buses
Agmital” en considerandos 18 y 23; sentencia N° 128/2013
“"Requerimiento de la FNE contra ACHAP A.G y Otros”).
Considera la FNE que existen razones que Jjustifican 1la
imposicién de multa a la APA, especialmente atendiendo a la
gravedad de los hechos en que esta entidad participd, asi
como la actitud de alejarse de sus funciones gremiales vy
convertirse en cambio en una instancia colusiva.

Nonagésimo cuarto: Que habiendo sido creada esta asociacidn
gremial el afio 1994 y establecido que tanto en el periodo
de los acuerdos preliminares, como en el del acuerdo
colusivo mismo dicha entidad se constituyd en el
instrumento utilizado por las tres empresas mas importantes
del mercado avicola nacional para comportarse
colusivamente, no cabe duda que su participacidén contribuyd

gravemente a la afectacidén del mercado de la carne con
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mayor demanda en el consumo nacional, como ha quedado
establecido en el presente fallo, particularmente entre
otros, en el considerando cuadragésimo sexto.

Nonagésimo quinto: Que, como se concluydé en el considerando
cuadragésimo séptimo precedente, la asociacidén gremial
participdé como coordinadora entre las tres avicolas
requeridas, en relacién a una variable de competencia
consistente en la limitacién de 1la produccidn de carne
destinada al mercado nacional; existiendo ademés evidencia,
segun deja asentado el fundamento cuadragésimo octavo en su
punto B, de la existencia de expresas alusiones a las
medidas que resultaban, a Jjuicio de la asociacidn,
necesarias para reducir la produccidn, o congelarla.
Nonagésimo sexto: Que, segun se ha dejado también asentado
en el considerando sexagésimo cuarto, la asociacidén gremial
aludida tuvo participacidén en las diversas etapas de la
planificacién de produccidén de las empresas avicolas,
proyectando su crecimiento en forma tal de alcanzar
determinados precios, restringiendo o suprimiendo la
competencia entre sus participes.

Nonagésimo séptimo: Que en las condiciones recién
descritas se hace evidente, el rol gravitante y decisivo
que ha Jjugado la requerida en 1la ejecucidn del ilicito
indicado, que excede en forma exorbitante lo que puede

entenderse como el objeto de wuna asociacidén gremial,
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transformandose en el mecanismo iddéneo para la colusidn que
se ha investigado. Por otra parte, y desprendiéndose del
tenor del articulo 26 del DL 211 en el texto que ha
resultado aplicable en la especie, que es posible imponer a
un mismo agente participante de un cartel méds de una
sancién de las alli previstas, no se divisa razdn o motivo
que justifique exonerar a esa entidad de sancidén pecuniaria
como lo ha solicitado 1la Fiscalia Nacional Econdmica,
peticidén que se acogera en los términos que se expresara en
lo resolutivo.

Nonagésimo octavo: Que corresponde que las requeridas sean
condenadas en costas por considerarse que han resultado
totalmente vencidas desde que, como se ha resuelto con
anterioridad por esta Corte (Ingreso N° 2578-2012), el
procedimiento seguido en su contra es uno de caréacter
sancionatorio en que la peticidén principal de la Fiscalia
Nacional Econdémica ha estado direccionada a obtener que se
acoja el requerimiento en contra de las investigadas
declarandose que han incurrido en la conducta prevista en
el actual texto del articulo 3°, inciso segundo, letra a)
del D. L. N° 211, y es del caso que todas han resultado
condenadas por este ilicito.

Por estos fundamentos, normas legales citadas y
particularmente lo dispuesto por los articulos 3° y 27° del

Decreto Ley N° 211, se declara que:
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I.- Se acoge la solicitud formulada en la reclamacidn de
Agrosuper en orden a dejar sin efecto la medida preventiva
dispuesta por la decisidén signada con el numeral 7) del
fallo impugnado.

IT.- Se rechazan los recursos de reclamacién deducidos por
Ariztia, APA, Agrosuper y Don Pollo.

ITIT.- Se acoge el recurso de reclamacidédn de la FNE en
contra de la mencionada sentencia sélo en cuanto se declara
que se condena a la APA al pago de una multa ascendente a
2.000 Unidades Tributarias Anuales, ademas de disponerse la
disolucién de dicha Asociacidn.

IV.- Se condena en costas a las requeridas Ariztia, APA,
Agrosuper y Don Pollo.

Acordada la decisién de acoger la reclamacidén de la FNE en
cuanto a imponer sancién de multa a la APA, ademds de la
medida de disolucidn de esa entidad, con el wvoto en contra
de los Ministros sefior Carrefio y sefiora Egnem, en cuyo
parecer no procede hacer lugar a la imposicidén de una multa
a la asociacién aludida teniendo para ello especialmente en
consideracidén que, aceptando que no existe controversia en
cuanto a que es posible imponer mads de una sancidén a un
agente econdmico integrante de un cartel -conclusidén que es
dable inferir de los propios términos del articulo 26 de DL
211-, y sin dejar de ponderar la gravedad de la conducta

desplegada por la APA, estos disidentes comparten sin
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embargo el criterio del TDLC en cuanto a estimar que ha
sido precisamente la entidad de la infraccidén el elemento
que ha justificado disponer 1la disolucidén de la referida
asociacién, medida a la que concurren en tanto resulta ser
en la especie -y en concepto de los disidentes- la sancidn
mas ajustada e 1iddénea, razones por las que en relacidn a
este capitulo consideran gque correspondia desestimar la
reclamacién de la FNE.

Acordada ademas la decisidén de desestimar integramente las
reclamaciones de las tres empresas avicolas requeridas con
el voto en contra de la Ministra Sra. Egnem, quien fue de
parecer de acoger el planteamiento por ellas formulado como
subsidiario en relacién a la ley aplicable al caso,
elemento éste que incide directamente en la sancién
aplicable, y ello en virtud de las siguientes razones:
Primero: Que en el indiscutido contexto de dar cuenta estos
antecedentes de un procedimiento que integra el derecho
administrativo sancionador, que es a su vez una
manifestacién del ius puniendi del Estado, resultan
aplicables en tal espectro los principios propios de esta
actividad, en que se incluyen los previstos en el articulo
19 N° 3 de la Constitucién Politica de la Republica,
destacando los de 1legalidad, tipicidad, debido proceso vy
otros que traspasan el ambito penal para cubrir también la

actividad sancionatoria del Estado, en general.
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En estas condiciones, no es posible concebir que exista
delito penal o sancidén administrativa sin que una ley, en
forma previa a la comisidén del hecho, lo haya descrito vy
tipificado como ilicito. A este respecto el profesor
Enrique Navarro Beltrédn, en el articulo publicado en la
Revista de Derecho Publico N° 67 afio 2005, del Departamento
de Derecho PUblico de la Universidad de Chile, pagina 252,
expresa que: “En general se entiende que la
irretroactividad <constituye una garantia frente a 1la
promulgacidén de normas sancionatorias que puedan @ser
desfavorables para el imputado en el sentido que agraven la
sancidén. Por el contrario, se autoriza a aplicar la norma
mas benigna para el afectado o infractor, también
denominado como principio in dubio pro reo, en la medida
que el legislador manifieste esa voluntad.

Se entiende que este principio rige tanto para normas dgue
establecen sanciones penales como administrativas”.

Segundo: Que como se determindé en el presente fallo, el
ilicito <colusorio resultdé integrado con sus elementos
descritos en el requerimiento en el afio 2000, vy se
determiné ademds como fecha de cesacidédn de la conducta el
mes de noviembre de 2010. En consecuencia, y como guiera
que también se establecid en la presente causa que se tratd
en la especie de un uUnico ilicito de cardcter permanente,

resulta ser que en su periodo de operatividad rigidé el DL
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211 en los tres textos referidos en el fundamento trigésimo
octavo de esta sentencia, esto es, el texto original de
1973, a continuacidn el texto intermedio con las
modificaciones introducidas por la Ley 19.911, publicada en
noviembre de 2003 y finalmente el texto actual, con las
modificaciones de la Ley N° 20.361 que rige a partir del 13
de octubre de 2009.

Tercero: Que también quedd asentado en esta sentencia que
el ilicito colusorio establecido, en cuanto a su
configuracién, puede quedar cubierto y subsumido en 1los
tres regimenes antes indicados, resultando sin embargo
imprescindible la determinacidén de la ley aplicable para
los efectos de las sanciones previstas en los tres textos,
que son distintas, asi como también -y sdélo para los
efectos que interesa a esta andlisis- 1lo relativo a la
prescripcidén de las acciones.

Las sanciones para el ilicito colusorio -que resulta ser
el elemento méds relevante- variaron en sus topes maximos de
10.000 UTM en el texto original; 20.000 UTA en el texto
intermedio, y 30.000 UTA en el actual texto del DL 211.
Cuarto: Que en los términos antes expresados, y ante un
esquema como el propuesto en lo que precede, en el que la
ejecucién del ilicito ha tenido lugar durante la vigencia
de tres regimenes distintos, perentorio resulta, en

concepto de quien disiente, dar aplicacidén al principio de
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la ley mas favorable al infractor que informa, como a
otros, al procedimiento administrativo, y particularmente
en un caso como el de la especie en qgque se ejerce la
potestad sancionadora o infraccional. En este mismo sentido
esta Corte Suprema en el fallo Farmacias, dictado en 1los
autos Ingreso Corte N° 2578-2012, ha sefialado que: “si en
una ley se describia un hecho y una ley posterior la deroga
pero describe ese mismo hecho, desde el punto de vista del
derecho positivo aparece como indiscutible que ese hecho es
mantenido y se le aplicara la antigua o la nueva ley, segun
cual sea mas benigna”.

Quinto: Que, en concordancia con lo anterior y teniendo en
cuenta que las avicolas requeridas han considerado entre
sus planteamientos la posibilidad de no estimarse como ley
mas favorable el texto original por contener a la vez
sanciones penales , evento en el que impetran la aplicacidn
de la normativa intermedia, esto es, el texto del DL 211
con las modificaciones introducidas por la Ley 19.911 de 14
de noviembre de 2003, la disidente estima que, en estas
condiciones ha correspondido sancionar el ilicito con
arreglo a esta Ultima normativa. En este escenario y dando
aplicacidén ademads al principio de proporcionalidad a que se
ha hecho referencia en este fallo, era procedente -en su
concepto— imponer a cada una de las requeridas Agrosuper Yy

Ariztia el méximo de las multas determinadas en el texto
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recién citado, esto es, de 20.000 UTA, y a Don Pollo, la
multa ascendente a 8.000 UTA.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccién a cargo de la Ministro Sra. Egnem.

Rol N° 27.181-2014.



