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EN LO PRINCIPAL: Contesta requerimiento; EN EL PRIMER OTROSI: Adjunta
version electrénica; EN EL SEGUNDO OTROSI: Reitera solicitud de exhibicién de
expediente; EN EL TERCER OTROSI: Designa receptor judicial

H. TriBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Ignacio Larrain Jiménez, Juan Cristébal Gumucio Schénthaler, Alvaro Espinosa
Vasquez, Gabriel Budnik Ojeda y Elias Astudillo Roman, abogados,
domiciliados para estos efectos en Av. El Golf 40, piso 20, Las Condes, en
representacion de Comerciatizapora Nutreco Cuie Livirapa (“Skretting”), requerida
en autos caratulados “Requerimiento FNE contra Biomar Chile S.A. y otras”, Rol N°® C-
386-2019, al Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H.

Tribunal”), respetuosamente decimos:

Que, en representacion de Skretting, contestamos el requerimiento presentado por
la Fiscalia Nacional Econdémica (“ENE”), que consta a fojas 2 de autos

(“Requerimiento”), solicitando su total rechazo con expresa condena en costas,

sobre la base de los argumentos de hecho, de derecho y econdémicos que se

expondrdn en esta presentacion.

Para facilitar la revision por parte de este H. Tribunal, a continuacion se incluye un

breve resumen de esta presentacion y un indice con los temas a tratar:

> La contestacion de Skretting se divide en seis capitulos. En el Capitulo I se
presenta un resumen del Requerimiento, incluyendo referencias a las
requeridas; la presunta conducta; el periodo de la supuesta infraccion; la

existencia de una solicitud de delacion compensada y el uso de facultades
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intrusivas por parte de la FNE; la definicion de mercado relevante; y las

sanciones solicitadas.

En el Capitulo II se describen brevemente las actividades de Skretting tanto

a nivel mundial como local.

El Capitulo III ofrece una vision general del contexto econdmico del
mercado de alimentos para salmones, incluyendo: (i) la falta de opciones
externas para los proveedores de Dietas (Seccion A); (ii) la significativa
diferenciacion de las Dietas (Seccion B); (iii) la inestabilidad del mercado de
alimentos para salmones durante el periodo alegado (Seccion C); y (iv) la
imposibilidad virtual de una coordinacion efectiva de los precios de
alimentos para salménidos que habria sido causada por la conducta alegada

por la FNE en el Requerimiento (Seccion D).

El Capitulo IV contiene las principales defensas de esta contestacion.

Basicamente, y como se desarrollaran:

o La Seccion A sostiene que, por razones de derecho, en el presente caso
no se cumplen las condiciones legales para establecer la existencia de

una infraccion.

o Luego de este amplio rechazo a las acusaciones formuladas por la FNE
en su Requerimiento, la Seccion B sefiala que corresponde a la FNE la
carga de probar la existencia del supuesto acuerdo anticompetitivo o

practica concertada.
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En este sentido, en la Seccion C, Skretting sefiala que la evidencia
obtenida de la delacion compensada de Ewos no debe ser considerada
como plena prueba de la existencia de un acuerdo anticompetitivo o

practica concertada.

En la Seccion D se explica como la FNE no cumplié con el mandato legal
requerido de fundamentar las alegaciones contenidas en el
Requerimiento. La FNE no ha proporcionado ningtin argumento o
prueba para fundamentar de manera clara y concluyente la existencia de

un acuerdo anticompetitivo o practica concertada.

En la Seccion E se sefiala que incluso si este H. Tribunal considerara que
existio un acuerdo, la FNE no ha presentado pruebas claras y concluyentes
que demuestren la existencia de una infraccion tinica y continuada. Una
evaluacion juridica adecuada habria requerido que la FNE diferenciara,
al menos, 2 grupos de interacciones que habrian ocurrido bajo las
diferentes versiones del DL 211 (es decir, de 2003 a 2009 y de 2009 a
2016).

En la Seccion F se explica como las supuestas interacciones a partir de
julio de 2009 sdlo podrian caracterizarse como intercambios de

informacién.

En relacion a lo anterior, pero como argumento separado, la Seccion G
explica como (i) cualquier acuerdo anticompetitivo o practica concertada
que haya ocurrido con anterioridad al 13 de julio de 2009 se encuentra

prescrito; y (ii) cualquier conducta anticompetitiva, distinta de un
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acuerdo colusorio, que haya ocurrido con anterioridad a o durante el

2015, también se encuentra prescrita.

En la Seccidon H se afirma que, aunque este H. Tribunal no desestimara
la acusacion por haber prescrito en su totalidad, si los hechos del caso se
consideran intercambios de informacion, segun lo argumentado por
Skretting, entonces este H. Tribunal debe rechazar todos los cargos
efectuados en el Requerimiento debido a la omisiéon de la FNE de
presentar: (i) teorias plausibles de dano de los intercambios de
informacion anticompetitiva; y (ii) pruebas de efectos anticompetitivos
derivados de los intercambios de informacién. Ademads, dado que los
intercambios de informacidén no constituyen un acuerdo anticompetitivo
o practica concertada: (i) tanto la delacion compensada como las
facultades intrusivas utilizadas por la FNE -mediante las cuales se
obtuvieron las pruebas de la FNE- habrian sido adquiridas ilegalmente,
ya que se trata de herramientas reservadas exclusivamente para
acuerdos anticompetitivos o practicas concertadas; y (ii) deberian haber
sido incluidas como una acusacion especifica, que la FNE no presento.
Esta situaciéon plantearia la imposibilidad legal de que la FNE persiga a

Skretting.

La Seccion I se refiere al hecho de que la FNE no ha presentado pruebas
claras y concluyentes que avalen el hecho de haberse cumplido las
condiciones para una coordinacion efectiva entre Skretting y las demas

Requeridas.

Pagina 4 de 70



523

o Finalmente, la Seccion ] enfatiza la falta de evidencia con respecto a
como el supuesto acuerdo o practica concertada pudo haber otorgado
poder de mercado a las Requeridas, como una forma de efecto

anticompetitivo.

> En el improbable caso de que este H. Tribunal considere que las supuestas

interacciones podrian equivaler a una infraccion del derecho de la

competencia que, ademds, no estuvieran prescritas, entonces el Capitulo V

aborda el razonamiento juridico para impugnar la solicitud de la FNE de
una multa de 30.000 UTA. Dicha multa no sdlo seria infundada y
desproporcionada, sino que ademds no tendria en cuenta los factores
atenuantes que podrian ser aplicables a este tipo de casos, tal y como se
desprende de la jurisprudencia y de la ley de competencia vigente (Seccion
A). En este sentido, en la Seccidon B se presentan varios argumentos sobre el
motivo por el cual —en caso de proceder— se deberia imponer una multa
menor. Finalmente, la Seccién C sostiene que la multa solicitada por la FNE
no es consistente con la establecida para casos similares conocidos por este

H. Tribunal y por la Corte Suprema.
> Por ultimo, el Capitulo VI resume la postura y defensas de Skretting. Este

capitulo contiene, ademas, la solicitud formal a este H. Tribunal de rechazar

en su totalidad el Requerimiento y condenar a la FNE al pago de las costas.
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I. RESUMEN DEL REQUERIMIENTO

1. En autos, la FNE presentdé su Requerimiento en contra de cuatro
productores de alimentos para salmones, a saber, Skretting, Biomar Chile S.A.
(“Biomar”), Ewos Chile Alimentos Limitada (“Ewos”) y Vitapro Chile S.A.
(“Salmofood” y, conjuntamente con Skretting, Biomar y Ewos, las “Requeridas”).
Especificamente, el Requerimiento se basa en la supuesta infraccion del articulo 3
inciso primero y segundo letra a) del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, el que
establece el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211 de

1973 (“DL 2117)".

2 A continuacidn, enumeramos los aspectos mads relevantes del Requerimiento
que, a lo largo de esta presentacion, seran debidamente objetados por Skretting,
para que este H. Tribunal acceda a nuestra peticion, desestimando el

Requerimiento y condenando a la FNE al pago de las costas.

3. A este respecto:

1) Presunta conducta: En su Requerimiento, la FNE afirma que las Requeridas

infringieron el articulo 3 inciso primero y segundo letra a) del DL 211 al haber
ejecutado y llevado a cabo presuntamente un acuerdo o practica concertada
consistente en la fijacion de los precios de venta de los alimentos para salmones
(“Dietas”), tanto de forma directa (es decir, mediante la supuesta coordinacion de

los precios de las Dietas) como indirecta (es decir, mediante la supuesta

! Para efectos de esta presentacion, la referencia al DL 211 debe entenderse como a las diversas leyes de
competencia aplicables durante el periodo comprendido entre 2003 y 2015, es decir: Ley N® 19911 y Ley

N¢ 20.361. No obstante lo anterior, en algunos apartados se hara referencia al "DL 211 en vigencia entre 2003 y
2009", que se referira a la ley de competencia modificada por la Ley N°® 19.911; y al "DL 211 en vigencia entre

2009 v 2016", que se referira a la ley de competencia modificada por la Ley N° 20.361.
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coordinacion de los precios que se cobraran a los clientes por las materias primas

de dichos alimentos)?.

(i) Periodo de la supuesta infraccién: De acuerdo a la FNE, el periodo de la

supuesta infraccion abarca por lo menos desde 2003 hasta 2015°.

@)  Delacion compensada y facultades intrusivas: La FNE otorgd a Ewos el

beneficio de la delacion compensada, en conformidad con el articulo 39 bis del DL
211. La FNE también ejercio las facultades intrusivas previstas en el articulo 39
letra n) del DL 211, ejerciendo en contra de Biomar, Skretting, Salmofood y algunos

de sus ejecutivos, allanamientos, medidas de registro e incautacion.

(v) Mercado relevante: La FNE define el mercado relevante afectado por la
presunta conducta objeto del Requerimiento como la produccién vy
comercializacion de alimentos para salménidos dentro de Chile. En dicho
mercado, la FNE identificd a seis proveedores de Dietas, a saber, las Requeridas,
Exportadora Los Fiordos Limitada y Salmones Antdrtica S.A., estando estos dos
altimos integrados verticalmente con empresas salmoneras, por lo que no

comercializarian las Dietas ofrecidas a otras empresas.

V) Sanciones solicitadas: La FNE solicitd a este H. Tribunal que (1) declarara

que las Requeridas infringieron el articulo 3 inciso primero y segundo letra a) del

DL 211; (2) prohibiera a las Requeridas participar en la presunta conducta o

2 A este respecto, cabe sefialar que la FNE, en su escrito de fecha 20 de febrero de 2020, a fojas 227 y
siguientes del expediente, parrafo 18 y nota al pie N° 20, reconocié que las conductas anteriores a 2003 y
posteriores a 2015 no pueden ser sancionadas por este H. Tribunal.

3 A este respecto, cabe sefialar que la FNE, en su escrito de fecha 20 de febrero de 2020, a fojas 227 y

siguientes de autos, parrafo 17, reconocié que las conductas distintas de las del articulo 3 inciso segundo, letra
a) del DL 211 no pueden ser sancionadas por este H. Tribunal.
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llevarla a cabo en el futuro; (3) impusiera a Skretting, Biomar y Salmofood,
individualmente, la multa maxima aplicable a la presunta conducta en virtud del
DL 211 en vigencia entre 2009 y 2016, es decir, una multa de 30.000 UTA; y (4)

ordenara a las Requeridas el pago de las costas.

II. INFORMACION DE LA SOCIEDAD

4. Skretting*es una empresa que ofrece soluciones nutricionales innovadoras y

sustentables para la industria de la acuicultura.

5. Skretting produce alimentos para peces para el mercado chileno,
principalmente para el salmon del Atlantico y otras especies como el salmon del
Pacifico y la trucha, en dos lugares: Osorno y Pargua. Ademds de estas
instalaciones de produccidn, Skretting también tiene una bodega externa para

materia prima en La Union.

III. MERCADO DE ALIMENTOS PARA SALMONES Y SKRETTING

A Contexto econdmico: intercambio de informacion sobre los costos de las
materias primas en una cadena de produccion de salmoéon y trucha

altamente competitiva

6. Los productores de salmén y trucha para el consumo humano utilizan el
alimento para salmones. El salmon es un importante producto de exportacion para
Chile y el salmén chileno se exporta a paises de todo el mundo. Por lo tanto, los

productores de salmon chilenos compiten con los principales productores de

4 “Skretting” es el nombre comercial registrado bajo el cual se desarrollan todas las actividades de
acuicultura de Nutreco N.V., su sociedad matriz.
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salmén de Noruega, Canadd y Escocia, principalmente. Operan en mercados

mundiales altamente competitivos.

7. Los costos de los alimentos para salmdn representan una parte importante
de los costos totales de la produccion de salmon. Algunos de los productores de
salmén estan integrados verticalmente y, por lo tanto, controlan una gran parte de
su propia cadena de produccion. Otros productores compran sus alimentos a
terceros, como Skretting. Para estos productores de salmén es de vital importancia
asegurarse de hacerlo en condiciones competitivas. Por lo tanto, los productores de
salmén ejercen una presion continua sobre sus proveedores de Dieta para que
reduzcan sus precios. Esto es necesario para que tengan éxito en los mercados

internacionales de pescado.

8. Dado que los proveedores de Dieta dependen en gran medida del éxito de
sus clientes en los mercados mundiales y no tienen otra opcidén que suministrar a
estos clientes, no pueden ignorar esta presion. Por consiguiente, los proveedores
de Dieta tienen incentivos para mantener sus precios competitivos. Frente a
clientes poderosos, para seguir siendo competitivos, los proveedores de Dieta

necesitan abastecerse de sus materias primas a los precios mas bajos posibles.

0. Los alimentos para peces se componen de 4 grupos principales de materias
primas: subproductos marinos (por ejemplo, harina de pescado, aceite de pescado
y mezclas de aceite de pescado), proteinas y aceites vegetales (por ejemplo, aceites
de raps, aceites vegetales, soja, lecitina, harina de girasol), proteinas animales (por
ejemplo, harina de plumas, hemoglobina) y micronutrientes (vitaminas y
minerales). Las materias primas que contienen las proteinas, los carbohidratos y las

grasas se denominan a veces macro ingredientes. La harina y el aceite de pescado
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se producen a partir de pescados normalmente no utilizados para el consumo
directo de humanos o de residuos del procesamiento del pescado®. Otras materias
primas relevantes, tanto para la composicion como para el costo de las Dietas, son
las pre-mezclas de vitaminas y los carotenoides® (que también son una parte

relevante del costo de las Dietas).

10. Todos estos materiales se comercializan internacionalmente como
commodities, lo que incluso es reconocido por la FNE en su Requerimiento. De
hecho, los proveedores de Dietas usualmente importan estas materias primas’, a

pesar de la posibilidad de adquirirlas localmente.

11.  Ademads, y esto es ain mas importante, los precios de estos productos no
son ningun secreto y estan disponibles en diferentes fuentes (por ejemplo, The
Marine Ingredients Organisation®, Chicago Board of Trade’, Jacobsen!,
Holtermann!!, etc.), de manera que las partes interesadas (por ejemplo, las

empresas productoras de salmén) pueden, al menos, encontrar una referencia de la

> En Chile, gran parte de los residuos de los criaderos de salmén se utilizan para producir harina y
aceite de pescado.
6 Pigmentos (por ejemplo, la astaxantina, que potencia el color rosado del salmon).

7 Por ejemplo, Skretting obtiene sus materias primas de las siguientes fuentes: (i) Subproductos
marinos: Perti, Chile, México y China; (ii) Proteinas y aceites vegetales: Estados Unidos, Canadd, Brasil,

Europa, China y Chile; (iii) Proteinas animales: Estados Unidos de Ameérica, Francia, Alemania, Brasil,

Argentina y Chile. Estos materiales se compran a comerciantes, no se importan directamente; y (iv)
Micronutrientes: Principalmente de Guatemala y los Estados Unidos de América (comprados a la empresa
relacionada Trouw Nutrition), pero también a partes no relacionadas en Chile.

8 Proporciona informacion sobre subproductos marinos.

o Proporciona informacion sobre proteinas y aceites vegetales.

10 Proporciona informacion sobre proteinas animales.

n Proporciona informacion general sobre materias primas.
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gama de precios que se pueden cobrar por ellos'?, lo que les proporciona una

buena, pero imperfecta, estimacion de los costos de las materias primas.

12.  Este es el contexto econdmico en el que operan las partes acusadas. También
es el contexto econdmico en el que debe evaluarse su presunta conducta.
Concordantemente, se pueden extraer algunas conclusiones inmediatas de este

contexto econdmico:

13.  En primer lugar, no hay razones obvias para presumir ex ante que Skretting
(y sus competidores) posea poder de mercado?, lo cual, de acuerdo con el DL 211
aplicable (ya sea el DL 211 en vigencia entre 2003 y 2009 0 el DL 211 en vigencia
entre 2009 y 2016%), es un requisito para que la supuesta conducta colusoria sea

atribuida a Skretting.

14.  En segundo lugar, la presunta conducta consistio, en gran medida, en el

intercambio de informacidn sobre los precios de las materias primas. No se puede

12 A este respecto, aunque los precios mundiales de las materias primas no son necesariamente los
mismos que los precios contractuales chilenos, son referencias buenas pero imperfectas para cualquier
comprador de alimentos para salmones. Sin embargo, estos precios contractuales varian ya que dependen del
precio de licitacion acordado, el nivel de la oferta (existencias) y el nivel de la demanda, que suele variar cada 1
a 6 meses.

13 Especialmente si, al analizar el contexto econdémico (véase supra), hay fuertes argumentos para
considerar que los productores de salmon tienen poder de negociacion frente a los proveedores de la Dieta.

14 "Articulo 3: (...) Se considerardn, entre otros como hechos, actos o convenciones que impidan, restringen o
entorpecen la libre competencia: a) Los acuerdos expresos o tdcitos entre agentes econdmicos, o las prdcticas concertadas
entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion o asignarse zonas o cuotas de
mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o pricticas les confieren. (...)" (énfasis afiadido).

15 "Articulo 3: (...) Se considerardn, entre otros como hechos, actos o convenciones que impidan, restringen o
entorpecen la libre competencia, o que tiendan a producir dichos efectos: a) Los acuerdos expresos o tdcitos entre
competidores, o las pricticas concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que consistan en fijar
precios de venta, de compra u otras condiciones de comercializacién, limitar la produccidn, asignarse zonas o cuotas de
mercado, excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licitacion. (...)" (énfasis afiadido).
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presumir que el objeto de estos intercambios sea la restriccion de la competencia o
que tenga por objeto la fijacién de los precios, en lugar de ser un intento legitimo

de las Requeridas de seguir siendo competitivas.

15. Dado que los intercambios de informacion pueden no tener efectos, tener

efectos pro-competitivos o anticompetitivos en la competencia, la alegacion de

que este ultimo comportamiento restringio la competencia debe incluir una

descripcion clara, basada en principios econdmicos solidos v teniendo en cuenta

las condiciones de mercado imperantes, en la que se explique por qué el

intercambio de informacion pudo restringir la competencia y, de hecho, dio

lugar a un comportamiento coordinado. Tal descripcion no figura en el

Requerimiento.
B. Contexto economico: las Dietas son productos diferenciados
16. La FNE clasifica la conducta como coordinacién de precios. Para que

(cualquier) coordinacion de precios sea efectiva, deben cumplirse varias
condiciones. Para que estas condiciones se cumplan, el mercado relevante debe
tener ciertas caracteristicas. Por el contrario, la diferenciacién de productos, como
la que existe entre cada Dieta y, ademas, entre las Dietas de las Requeridas, puede

obstaculizar cualquier coordinacion efectiva de precios.

17. Como senala la FNE en su Requerimiento, el mercado de alimentos para

salmones se caracteriza por una importante diferenciacién del producto'®. En

16 Requerimiento de la FNE, parrafo 30: "Las dietas de los proveedores de alimento no son enteramente
comparables entre si. Existen diferencias en la composicion que pueden llegar a ser relevantes en términos de
productividad y que, por lo tanto, hacen que exista heterogeneidad respecto del producto en una industria que ha
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efecto, los alimentos para salmones se ofrecen con diferentes especificaciones,
cantidades y contenido de materia prima para las distintas etapas del proceso de
produccion e incluso se adaptan a las necesidades especificas de cada cliente. Esto
da lugar a una gran variedad de Dietas.”” Como se observara mas adelante, las
Dietas para cada etapa son diferentes, en funcion de las distintas cantidades y la

composicion de las materias primas.

18.  De hecho, Skretting ha desarrollado un producto diferenciado basado en su
I+D. Esto aplica tanto a las Dietas de especialidad (es decir, Dietas con nutrientes
adicionales para eventos especificos, como enfermedades, traslados, reproduccion,
etc.)! como a las Dietas commodity (es decir, Dietas con nutrientes minimos,
centradas en la engorda del salmén)™, en las que Skretting sigue anadiendo valor a
través de su know-how. Por lo tanto, la I+D de Skretting reflejada en férmulas
especificas hace que sus Dietas sean diferentes de las Dietas de otras Requeridas,
aunque sea para la misma necesidad de un productor de salmén especifico. Sobre
la base de esta diferenciacion, en teoria, seria ciertamente dificil definir un punto

focal para la supuesta coordinacion de precios.

19.  Aunque en el Requerimiento se reconoce el alto grado de diferenciacion de
los productos, la FNE no indica como podria, no obstante, llegar a la conclusion de

que la supuesta conducta dio lugar a una (efectiva) coordinacion de precios.

evolucionado hacia un gran nitmero de dietas. Estas diferencias se deben, por ejemplo, a los porcentajes de inclusion de las
materias primas en el alimento o a la incorporacion de determinados ingredientes que puedan servir para fines especificos".

17 Requerimiento de la FNE, parrafo 31. También hay que tener en cuenta que, en mas de 250 Dietas,
Skretting utiliza diferentes combinaciones y cantidades de lo siguiente: aceite de pescado; harina de pescado;
harina de aves; harina de plumas; harina de sangre; trigo; gluten de trigo; gluten de maiz; proteina

concentrada de soja; harina de soja; girasol; harina de canola; y lupinos.

18 Representan aproximadamente el 20% de las Dietas de Skretting y es donde se utiliza la I+D y el know-
how especifico para distinguirlas de las Dietas producidas por otras Requeridas.

19 Representan aproximadamente el 80% de las Dietas de Skretting.
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C Contexto econOmico: mercado inestable

20.  Lateoria econdmica también dice que la coordinacion efectiva de los precios
es menos probable en los mercados que son inestables. Durante el periodo de la
presunta conducta, que la FNE caracteriza como una infracciéon continua, el
mercado de alimentos para salmones ha estado lejos de ser estable. La evolucion
histérica del mercado de alimentos para salmones en general mostr6 fuertes
oscilaciones en las ventas debido a circunstancias como la crisis de la anemia
infecciosa del salmon (ISA), que durd de 2007 a 2009, y la masiva proliferacion de
algas que afectd a la industria salmonera y truchera chilena a principios de 2016,

causando altas tasas de mortalidad.

21. Ademas, diversos acontecimientos ambientales han condicionado el
suministro de materias primas a los proveedores de Dieta, entre ellos: la corriente
de EI Nifo, la congelacion de rios (v.gr. Mississippi) y las estaciones secas. En
promedio, cada 2 o 3 anos se producen determinados acontecimientos que afectan

al precio de las materias primas?.

22, Las caracterizaciones realizadas en el Requerimiento sugieren que la
inestabilidad del mercado, que se refleja en la alta variabilidad de la demanda y las
cuotas de mercado, no fue tenida en cuenta por la FNE cuando concluyé que las

Requeridas eran parte en un plan de coordinacién de precios.

20 Por supuesto, en teoria, cuantas mas materias primas componen una Dieta, mas diversificado es dicho
proveedor y, por lo tanto, los riesgos de un fuerte impacto en los precios disminuyen. Sin embargo, no siempre
fue asi, ya que en los primeros afios de la supuesta conducta anticompetitiva se utilizaron menos componentes
en las Dietas.
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23.  Tampoco proporciona ningun detalle sobre la forma en que dicho plan
habria funcionado y continuado siendo efectivo durante un periodo de al menos 13
anos, lo que ha puesto de manifiesto importantes cambios en las condiciones del
mercado e incluso graves crisis. Segun la teoria econémica bien establecida, un
intercambio de informacidn sdlo puede ser eficaz si da lugar a un punto focal de
coordinacion, es decir, un entendimiento comun de las condiciones de la
coordinacion. Incluso si (parte de) la presunta conducta no se considerara un
intercambio de informacion, sino que practicas colusorias, para que la
coordinacion fuera eficaz, aun habria sido necesario disponer de un mecanismo de
vigilancia, que garantizara que se observaran las desviaciones de las condiciones
de coordinacién, y un mecanismo de sancion, capaz de disuadir eficazmente a las

Requeridas de desviarse de las condiciones de coordinacién en el futuro. A falta de

un punto focal, de un sistema de monitoreo y de sanciones, ninguna de las

acusaciones contra Skretting puede prevalecer.

D. Contexto econdmico: transacciones negociadas individualmente

24.  Como se ha indicado, la coordinacién eficaz puede lograrse mas facilmente
en los mercados altamente comoditizados. Los mercados comoditizados no solo se
caracterizan por productos estandarizados sino también por contratos
estandarizados, ya que en los mercados de bienes homogéneos, cualquier contrato
con condiciones menos favorables provocaria que los clientes cambiaran a otros
proveedores. Esta no es la situacion del mercado de alimentos para salmon. Al
contrario: cada transaccion de Dieta se negocia con cada cliente de forma

individual. Tales negociaciones dan lugar a contratos privados, cuyas condiciones
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especificas no son conocidas por los competidores?, incluyendo esquemas
contractuales diferenciados y altamente personalizados, ofrecidos por Skretting (y
probablemente también por sus competidores) con el fin de satisfacer las

necesidades de sus clientes. Los términos de esos contratos no suelen ser publicos.

25.  El Requerimiento no contiene ninguna indicacién de cémo, en un mercado
con las caracteristicas mencionadas, las Requeridas habrian podido coordinar
eficazmente los precios. De hecho, como se ha sefialado anteriormente, la FNE
parece haber ignorado por completo el hecho de que: (i) los proveedores de Dietas
no tienen opciones externas, por lo que necesitan seguir siendo competitivos; (ii)
las Dietas son productos significativamente diferenciados; (iii) durante el presunto
periodo, el mercado de alimentos para salmones ha sido muy inestable; y (iv) el
alto nivel de adaptaciéon de los contratos hace practicamente imposible coordinar
eficazmente los precios mediante el intercambio de informacion sobre los precios
de las materias primas (que, ademads, representan solo una parte del precio final

cobrado al cliente).

IV. ALEGACIONES Y/O DEFENSAS

26.  En el Requerimiento, la FNE alega que las Requeridas participaron en una
conducta anticompetitiva, en forma de una infracciéon tnica y continua, que tenia
por objeto fijar los precios de las Dietas comercializadas en Chile. La FNE
argumenta que dicha conducta supuestamente tuvo una duracién de por lo menos
13 afios, desde 2003 hasta 2015. Como se explicara a lo largo de este capitulo, con

base en la informacién contenida en el Requerimiento, las acusaciones de la FNE

2 De hecho, la FNE no alega que las Requeridas hayan compartido o hayan tenido informacién sobre
todas las condiciones contractuales de sus rivales.
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son incorrectas ya que las conclusiones a las que llega la FNE no estan sustentadas,

ni por la legislacion o jurisprudencia chilena aplicable, ni por la teoria econdmica.

27.  Como se desarrollard mas adelante, sobre la base de la limitada evidencia y
las vagas acusaciones de la FNE, no se cumplen las condiciones legales para
establecer la existencia de un acuerdo colusorio (Secciéon A). Lo anterior implica
que las vagas acusaciones y la escasa informacion presentada en el Requerimiento
no cumplen con el estandar legal y la carga de la prueba que la FNE est4 obligada a
cumplir (Seccion B). Ademds, como la mayor parte de la informacion contenida en
el Requerimiento parece haber sido proporcionada por Ewos —un postulante a
delacion compensada que también fue un presunto miembro de la conducta
identificada en el Requerimiento—, este H. Tribunal debe evaluar criticamente el
peso probatorio de esa informacién (seccién C). Por lo tanto, una conclusion ldgica
deberia llevar a este H. Tribunal a determinar que la FNE no ha fundamentado de
forma clara y concluyente la existencia de un supuesto acuerdo entre Skretting y las

demas Requeridas (Seccion D).

28.  En el improbable caso de que este H. Tribunal llegue a una conclusién
opuesta, deberia determinar que la FNE no ha presentado pruebas claras y
concluyentes que establezcan la existencia de una infraccidon tnica y continuada (es
decir, no hay un vinculo comun entre las diferentes interacciones a las que se
refiere el Requerimiento). Por el contrario, como se explicarda mas adelante, las
interacciones aisladas a las que se refiere el Requerimiento se refieren a diferentes
materias que se produjeron en distintas fechas. Aunque Skretting rechaza la
existencia del presunto acuerdo, a efectos practicos y para mayor facilidad, se

trazard una linea entre la ocurrencia de las diferentes interacciones para ilustrar la
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aplicabilidad de las diferentes versiones del DL 211: la que estuvo en vigencia

entre 2003 y 2009 y la que estuvo en vigencia entre 2009 y 2016 (seccion E).

29. Ademas, teniendo en cuenta la falta de un vinculo comun, todas las
supuestas interacciones correspondientes al primer periodo (es decir, 2003 - 2009)
deben considerarse prescritas. En consecuencia, las tinicas interacciones relevantes
para efectos de estos procedimientos (si las hubiera) serian el muy limitado
numero de interacciones presentadas por la FNE, en su Requerimiento, con
respecto al ultimo periodo (2009 - 2016). Como se argumentarad, estas interacciones,
a lo sumo, podrian caracterizarse como potenciales intercambios de informacidn,
que es una conducta que no fue imputada por la FNE (Seccion F). En cualquier
caso, y lo que es mds importante, las interacciones realizadas por Skretting dentro
de cualquiera de estos periodos, si se considerasen anticompetitivas, se encuentran
prescritas, de acuerdo con las normas de prescripcion aplicables previstas para las
infracciones generales de la ley de defensa de la libre competencia dentro de la

version correspondiente del DL 211 (Seccion G).

30.  En el improbable caso de que el limitado intercambio de informacién entre
Skretting y las demds Requeridas sea caracterizado como una supuesta infraccién
anticompetitiva no prescrita, entonces este H. Tribunal debe rechazar todas los
cargos formulados en la acusaciéon dado que la FNE no presentd (i) teorias
plausibles de dano que expliquen cémo el supuesto intercambio de informacion
podria haber reducido la competencia en el mercado de alimentos para salmones
en detrimento de los productores y consumidores de salmon; y (ii) evidencia de los
efectos anticompetitivos. Ademas, dado que los intercambios de informacion no
constituyen un acuerdo o practica concertada anticompetitiva: (i) tanto la delacion

compensada como las facultades intrusivas utilizadas por la FNE, en virtud de las
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cuales se obtuvieron sus supuestos elementos de prueba, habrian sido obtenidos
ilegalmente, ya que se trata de herramientas reservadas exclusivamente para los
acuerdos colusorios; y (ii) se deberian haber incluido como un cargo especifico. No
lo fueron y, por lo tanto, existe la imposibilidad legal de que la FNE procese a

Skretting (Seccion H).

31.  Por dltimo, cabe senalar que el Requerimiento de la FNE no ha presentado
ninguna prueba clara y concluyente que demuestre que se cumplian las condiciones
para una coordinacion efectiva entre Skretting y las demds Requeridas (Seccion I),
ni que la supuesta conducta podria haber otorgado poder de mercado a las

Requeridas, como una forma de efectos anticompetitivos (Seccion J).

A La FNE esta obligada a probar que se han cumplido los requisitos

establecidos en el articulo 3 inciso segundo letra a) del DL 211

32. La FNE declaré que la supuesta conducta durd, al menos, desde 2003 hasta
2015. En consecuencia, para declarar la existencia de un acuerdo anticompetitivo o
practica concertada en ese periodo de tiempo, la FNE deberd demostrar el
cumplimiento de los requisitos establecidos ya sea en el DL 211 en vigencia entre

2003 y 2009, o en el DL 211 en vigencia entre 2009 y 2016, segtin corresponda.

33.  Laversion del DL 211 en vigencia entre 2003 y 2009 establecio los siguientes

requisitos para demostrar la existencia de una conducta colusoria?:

2 Durante la aplicacién del DL 211 en vigencia entre 2003 y 2009, la jurisprudencia identificé los
siguientes requisitos para la existencia de colusion:

(i) Que exista de hecho un acuerdo entre competidores;

(ii) Que el acuerdo se refiera a un elemento sustancial de la competencia;

(iii) Que este acuerdo confiera poder de mercado a los miembros; y

(iv) Que los miembros del acuerdo abusen realmente o puedan eventualmente abusar de ese poder de
mercado.
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(i) La existencia de un acuerdo expreso o tdcito o una

practica concertada;

(i) Que el supuesto acuerdo o practica concertada
mencionado en el apartado (i) haya sido acordado entre

agentes economicos;

(iii) Que el supuesto acuerdo o practica concertada
mencionado en el apartado (i) haya tenido por objeto fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccion,

asignar zonas de mercado o repartir cuotas de mercado;

(iv) Que el supuesto acuerdo o practica concertada
mencionado en el apartado (i) haya conferido poder de

mercado a las Requeridas; y

(v) Que las Requeridas hayan abusado del poder de

mercado a que se refiere el apartado (iv).

34.  Encuanto a la version del DL 211 en vigencia entre 2009 y 2016, los

requisitos son los siguientes®:

A este respecto: "FNE contra Isapre ING y otros" (Causa Rol N° C-77-2005); y "FNE contra MK Asfaltos
Moldeables Chile S.A. y otros" (Causa Rol N*® C-132-07).

z Durante la aplicacién del DL 211 en vigencia entre 2009 y 2016, la jurisprudencia identificé los
siguientes requisitos para la existencia de colusion:

(i) Que exista de hecho un acuerdo entre competidores;

Pagina 22 de



541

(i) La existencia de un acuerdo expreso o tacito o una

practica concertada;

(i) Que el supuesto acuerdo o practica concertada
mencionado en el apartado (i) haya sido acordado entre

competidores;

(iii) Que el supuesto acuerdo o practica concertada
mencionado en el apartado (i) tuviera por objeto fijar
precios de venta o de compra, limitar la produccidn,
asignar zonas de mercado, asignar cuotas de mercado o
boicotear a los competidores o afectar al resultado de los

procesos de licitacion; y

(iv) Que el supuesto acuerdo o practica concertada
mencionado en el apartado (i) haya conferido poder de

mercado a las Requeridas.

35. Sobre la base de lo anterior, cabe sefialar que, en su Requerimiento, la FNE
no ha abordado correctamente ninguno de los requisitos mencionados. La FNE
debe probar de manera clara y concluyente: (1) la existencia de un acuerdo o practica
concertada; (2) que el supuesto acuerdo o practica concertada haya tenido por

objeto la fijacion de los precios de venta de las Dietas; y (3) que dicho supuesto

(ii) Que el acuerdo se refiera a un elemento sustancial de la competencia; y
(iii) Que este acuerdo confiera poder de mercado a los miembros.

A este respecto, Sentencia N° 112/2011, C. 66 de este H. Tribunal.
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acuerdo o practica concertada haya conferido a las Requeridas un poder de
mercado que les habria permitido impedir, restringir u obstaculizar la competencia
en un determinado mercado relevante o, al menos, que tenderia a producir tales

efectos.

36.  Enlos siguientes apartados explicamos que la carga de la prueba recae en la
FNE, la que, en su Requerimiento, ha fallado en demostrar cualquiera de estos

requisitos copulativos.

B. La carga de la prueba corresponde a la FNE

37.  En primer lugar, en un procedimiento como éste, el estandar legal que debe
cumplir la FNE para fundamentar la existencia de una supuesta conducta
anticompetitiva es: prueba clara y concluyente. Como lo ha establecido la
jurisprudencia chilena?, este estandar es un estandar intermedio entre el estandar
de prueba preponderante, de materia civil, y el estandar de mis alld de toda duda

razonable, de materia penal.

38.  Con base en lo anterior, de acuerdo con la regla de que quien reclama algo
debe probarlo, es la carga de la FNE probar, entre otras cosas: (1) el mercado
relevante aplicable al caso; (2) la existencia efectiva de un acuerdo o practica

concertada (es decir, la expresion fiel de una voluntad tinica de los competidores)

2 La prueba clara y concluyente es un estandar intermedio, similar a lo que se ha denominado en la
jurisprudencia como prueba clara y convincente o estandar intermedio y que se traduce en "mucho mds probable
a que no", que requiere una conviccion superior al estandar civil (es decir, 50% + 1), pero inferior al estandar
probatorio en materia penal (es decir, "mds alld de toda duda razonable"). En la practica, en términos porcentuales,
este estdndar intermedio requiere un nivel de conviccién que varia entre el 60-70%. Tanto los precedentes de
este H. Tribunal (a este respecto, véase, entre otros: Sentencia N° 136/2014, C. 70; Sentencia N° 137/2014, C. 31;
y Sentencia N¢154/2016, C. 92) como de la Corte Suprema (a este respecto, véase, entre otros: Sentencia
N¢2.578-2012, C. 11; Sentencia N° 2666-2013, C. 10; Sentencia N°® 27.181-2014, C. 43; y Sentencia N*° 5.128-2016,
C. 9) han establecido que el estandar probatorio en el derecho de la libre competencia es el que requiere
pruebas claras y concluyentes.
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con un punto focal, un sistema de monitoreo y un mecanismo de sancién; (3) que
las interacciones estan vinculadas de tal manera que implican la existencia de una
infraccion tinica y continua dentro del mercado relevante; (4) que este supuesto
acuerdo tenia el proposito u objeto de fijar el precio de las Dietas; (5) que dicho
acuerdo otorgaba poder de mercado a las Requeridas o tenia la capacidad causal
de causarlo; (6) los efectos anticompetitivos que el supuesto acuerdo causo en el
mercado; (7) que las justificaciones alternativas de las Requeridas no son validas; y

(8) una justificacidn de la severidad de las sanciones solicitadas.

39.  H. Tribunal, la FNE tendrd dificultades para probar la existencia de todos
estos requisitos, ya que los hechos del caso no se produjeron tal como la FNE los
presenta en su Requerimiento. El examen del Requerimiento de la FNE revelara
que, debido a su falta de pruebas, asi como de argumentos juridicos y econémicos,
existe una metodologia errdnea en el Requerimiento que conduce a una conclusion
intencionadamente anticipada. De hecho, la FNE ha creado una narracion en la que
ha malinterpretado hechos aislados y no relacionados entre si y los ha presentado
como de caracter sistematico. Al actuar de esta manera, la FNE esta haciendo caso
omiso de cualquier explicacidn alternativa en apoyo de una teoria de los dafios que

no se ha fundamentado.

C. Valor probatorio de la Solicitud de Delacion Compensada de Ewos

40.  Ademas, el beneficio de delacion compensada que se concedié a Ewos no
deberia implicar que el valor probatorio de la informacion proporcionada por
dicha empresa cumpla la norma de plena prueba de las presuntas conductas. En
este sentido, evidenciar los intercambios de informacidn, sin mostrar nada mas que

pueda probar la existencia de una infraccion del articulo 3 inciso segundo letra a)
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del DL 211, no es suficiente para cumplir con la carga de la prueba exigida a la

FNE.

41. Por lo tanto, debe concluirse, H. Tribunal, que la solicitud de delacién
compensada de Ewos no es una confesion per se y que, como cuestion de derecho,
la informacion proporcionada a través de la solicitud de delacion compensada
debe ser tratada como cualquier otra prueba, testimonial en el mejor de los casos, y
valorada sdlo si coincide con los hechos que finalmente se prueban a este H.
Tribunal®, de acuerdo con los estdndares de prueba aplicables para una prueba
clara y concluyente. Por lo tanto, esta informacion no debe considerarse, en si

misma, como plena prueba.

42.  En consonancia con lo anterior, este H. Tribunal ha declarado que “(...) la
confesion de un miembro de un cartel constituye una prueba directa del acuerdo y que,
desde el punto de vista procesal, cuando es usada contra los demds demandados, ha de
otorgdrsele el valor de una prueba testimonial"*. En relacion con lo anterior, este H.
Tribunal senald que "“[l]a confesién de un miembro del cartel constituye una prueba
directa del acuerdo. Ahora bien, es necesario notar que, desde un punto de vista procesal, la
confesion, cuando es usada contra los demds demandados, es prueba testimonial”?, cuyo
valor probatorio debe ser analizado por este H. Tribunal de acuerdo con las reglas
de la sana critica, para lo cual se valorard especialmente la precision y
plausibilidad de la declaracion, asi como su conformidad con las demas pruebas

del proceso.

2 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 12 de octubre de 2016, Rol N*© 5128-2016, C. 36.
26 Sentencia N° 122/2013.de este H. Tribunal., C. 25.
27 Sentencia N° 119/2012 de este H. Tribunal , C.64.
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43.  Tanto la carga de la prueba de la FNE como el valor de la solicitud de
delacion compensada de Ewos son dos temas que deben considerarse al analizar el

Requerimiento.

44, Finalmente, como se desarrollara mas adelante, este H. Tribunal debe
considerar que si una infraccion del articulo 3 inciso segundo letra a) del DL 211 no
es probada de manera clara y concluyente por la FNE, entonces la prueba obtenida a
través de la solicitud de delacion compensada de Ewos debe ser totalmente
desestimada, ya que no puede ser utilizada legalmente para las infracciones del

articulo 3 inciso primero.

D.  Pruebas y argumentos juridicos y econdmicos insuficientes para verificar

la existencia de un acuerdo o practica concertada

45.  El Requerimiento no presenta pruebas suficientes para afirmar que la tnica
explicacion plausible de las interacciones es un acuerdo anticompetitivo o practica
concertada, ni presenta pruebas, ni argumentos juridicos y econdmicos para
verificar la existencia de los requisitos legales para que existan esas conductas
anticompetitivas y concluir que Skretting participd en ellas. Esto hace que el

Requerimiento sea defectuoso desde su inicio.

46.  En efecto, como ya ha dictaminado este H. Tribunal en varias ocasiones,
para que exista un acuerdo o practica concertada debe haber una "(...) supresion de
la voluntad individual de dos o mds agentes competidores y su cambio por una voluntad

colectiva unificadora de sus decisiones™".

28 Sentencia de este H. Tribunal, N° 167/2019, C. 34 y Sentencia N*° 145/2015, C. 5.
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47.  Por consiguiente, por medio de esta presentacion rechazamos en su
totalidad la acusacién y todos los cargos formulados por la FNE, al no estar

fundamentados en pruebas ni en argumentos juridicos ni econdmicos.

48.  En este sentido, cabe sefhalar que la FNE se limita a afirmar la existencia de
un acuerdo o practica concertada, pero en el Requerimiento de la FNE no se
aprecia en ningtin lugar un verdadero encuentro de mentes (meeting of the minds), ni
existe ninguna justificacion o explicacion sobre coémo debe interpretarse cualquiera
de las interacciones entre las Requeridas como una expresion de consentimiento o
como una cooperacion real entre ellas, ni cémo dichas interacciones habrian
producido o tenido la capacidad de producir algun efecto anticompetitivo en el

mercado relevante.

49.  Por el contrario, Skretting ha actuado siempre en el mercado de forma
independiente, basandose en su propio modelo de negocio y en su propia

inteligencia y conocimiento del mercado.

50.  Mientras que la acusacién carece de la explicacién necesaria para establecer
la existencia de un encuentro de mentes, la narrativa que subyace a ella parece
excesivamente artificial. En efecto, la acusacion de un acuerdo anticompetitivo o
practica concertada en virtud del cual las Requeridas aumentaron los costos
declarados de las materias primas (commodities) para obtener beneficios
anticompetitivos (rentas supra-normales) se presenta a este H. Tribunal como una
conclusién anticipada y, sin embargo, la FNE ni siquiera analiza las hipotesis
alternativas a su acusacion ni explica por qué deben descartarse, como le
corresponde hacerlo. Tampoco explica coémo, por ejemplo, en 2015 los productores

de salmon chilenos pudieron ser los segundos mayores del mundo si una parte
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significativa de sus costos totales (correspondientes a los precios de las Dietas de
los salmones) hubiera sido aumentada artificialmente por las Requeridas durante

un periodo de al menos 12 afos.

51. H. Tribunal, después de haber ejercido las facultades establecidas en el
articulo 39 letra n) y en el articulo 39 bis del DL 211, la FNE busca justificar la
existencia de un acuerdo anticompetitivo o practica concertada sobre la base de
supuestos hechos aislados, una cantidad considerable de conjeturas y escasa
evidencia que, como pareceria de su Requerimiento, estda compuesta en su mayoria
por correos electronicos internos emitidos por las demas Requeridas y no por

Skretting.

52. El Requerimiento no da cuenta de un acuerdo o practica concertada que
pueda servir para establecer de forma clara y concluyente la expresion fiel de la
voluntad de los competidores. Tampoco hay pruebas de que la supuesta conducta
pudiera haber tenido siquiera la capacidad de reducir la incertidumbre en el

mercado relevante supuestamente afectado.

E. Si este H. Tribunal considera que existi0 una infraccion, la FNE no
cumplid con los requisitos para apoyar la existencia de una infraccion tnica y

continuada

53.  Como ya se ha dicho, el Requerimiento no presenta argumentos
convincentes ni pruebas suficientes sobre la supuesta acusacion de que Skretting

llegd a un acuerdo o practica concertada con las demas Requeridas.

54.  Ademas, incluso si los correos electronicos y documentos mencionados en el

Requerimiento se consideraran prueba suficiente de un acuerdo o practica
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concertada, no hay pruebas suficientes de que existiera una infraccién tnica y
continuada, ya que el Requerimiento no explica ni apoya ninguna prueba sobre la
supuesta conexion entre las diversas "interacciones" de 2003 a 2015 y las formas en

que se aplicd ese supuesto acuerdo o practica concertada.

55.  El siguiente grafico incluye las diferentes comunicaciones o supuestas
interacciones que fueron mencionadas en el Requerimiento de la FNE. Si bien la
narrativa de la FNE alude a un supuesto vinculo comtn entre ellas, cuando las
interacciones se observan desde una perspectiva mas elevada, queda claro que las
diferentes tematicas® y la amplitud general entre las interacciones conforman un
conjunto desorganizado de supuestas comunicaciones, sin ningun propdsito,

sistema o periodicidad de vinculacion®.

» Cabe sefialar que, incluso en lo que respecta a las interacciones con un asunto comtn preliminar

(como las utilizadas en el grafico), la FNE debe presentar pruebas sobre la forma en que las supuestas
interacciones se relacionan y/o vinculan entre si. Como se ha sefialado, la posicién de Skretting es que todas
estas interacciones son independientes y no tienen ningtin vinculo comun entre ellas.

30 Se hace presente a este H. Tribunal que en el Grafico 1 existen diversos correos que no se reflejan, ya
que existe un traslape entre éstos. Para el completo andlisis de los correos, refiérase a la Tabla 1 siguiente. Para
efecto de este grafico: “Alleged direct/indirect price fixing” se refiere a “Supuesta fijacion directa/indirecta de
precios”; “Exchange of price lists” se refiere a “Intercambio de listas de precios”; “Other: anecdotical
communications” se refiere a “Otros: comunicaciones anecdodticas”; “Knowledge of information of
competition” se refiere a “Conocimiento de la informacion de la competencia”; y “Delete e-mail” se refiere a
“Eliminacién de correo electrénico”.
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Grafico 1: Irregularidad de las Interacciones

1 Alleged direct/indirect
10 price fixing

Exchange of price lists

® Other: anecdotical

6 [ ]
communications

5 [ ]

4 Knowledge of information

3 of competition

2 .
Delete of e-mail

1

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Ao
56.  Para este grafico, utilizamos la siguiente metodologia: (1) Incluimos todos

los correos electrénicos y el documento Excel referidos por la FNE en su
Requerimiento desde el 2003 hasta el 2015%; (2) Por su resumen o descripcion
general, clasificamos las referidas interacciones segin se muestra a continuacion; y
(3) Con base en esta informacion y clasificacion, elaboramos un grafico que agrup6
las diferentes interacciones durante el supuesto tiempo de la conducta (es decir,

01/2003 - 12/2015). El siguiente cuadro es ilustrativo de la documentacion utilizada:

TABLA 1: DOCUMENTACION DEL REQUERIMIENTO UTILIZADA PARA EL

GRAFICO 1
Parrafo | Tipo de documento Fecha (dia- | Asunto (para efectos del
mes-afo) grafico)
8 INTERNO: Email | 01-04-2003 Supuesta fijacion
Salmofood directa/indirecta de

81 El correo electrénico posterior al periodo de la supuesta infraccion (es decir, el correo electrénico de

fecha 31 de marzo de 2016) y las referencias a las deposiciones no fueron incluidos, ya que no son ttiles para el
presente analisis.
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17 EXTERNO: Email | 01-02-2006
Biomar/Alitec-Skretting
13 INTERNO: Email Ewos 06-09-2006
16 INTERNO: Email Ewos 21-09-2007
16 EXTERNO: Email | 25-09-2007
Ewos/Skretting
10 INTERNO: Email Alitec | 11-04-2003
9 EXTERNO: Email | 14-04-2003
Salmofood/Ewos
19 INTERNO: Email Ewos 28-09-2006
22 INTERNO: Email Biomar | 31-05-2013
22 INTERNO: Email Biomar | 06-2013
21 EXCEL: Skretting 03-03-2009
23 INTERNO: Email Biomar | 23-12-2014
19 Email 22-02-2008 Eliminacién de
electronico
19 Email 30-03-2011 Eliminaciéon de
electronico
19 Email 09-05-2014 Eliminacién de
electronico
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correo

correo

correo

57.

La irregularidad del objetivo y el momento de las interacciones es

particularmente relevante si se tiene en cuenta el espacio de tiempo que existe
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entre algunas de esas comunicaciones® y el diferente contenido que tienen (es
decir, la presunta fijacion directa/indirecta de precios; el intercambio de listas de
precios; otras comunicaciones anecddticas; y la eliminacion del correo electronico).
En su Requerimiento, la FNE no present6 ninguna teoria unificadora del dafo, una
explicacion creible o un hilo conductor que uniera los hechos identificados en el

Requerimiento.

58.  En consecuencia, las siguientes afirmaciones se pueden deducir facilmente

del Grafico 1y de la Tabla 1:

() Hay varios periodos en los que existe un gran espacio en el que no hay
pruebas de interacciones (por ejemplo, 14 de abril de 2003 - 1 de febrero
de 2006; 22 de febrero de 2008 - 3 de marzo de 2009; 3 de marzo de 2009
- 30 de marzo de 2011; 30 de marzo de 2011 - 31 de mayo de 2013).

@ El "intercambio de listas de precios" habria ocurrido en abril de 2003.
Por lo tanto, si se demuestra que las interacciones aisladas estan

efectivamente vinculadas entre si, estarian prescritas.

@) La "supuesta fijacion directa/indirecta de precios" habria ocurrido entre
abril de 2003 y septiembre de 2007. Por lo tanto, si se demuestra que las
interacciones aisladas estan efectivamente vinculadas entre si, estarian

prescritas.

82 Ademas, cabe sefialar que los ajustes de los precios cobrados a los clientes se hicieron cada trimestre y
para muchos clientes al mismo tiempo, por lo que seria razonable pensar que estas comunicaciones
esporadicas no permitirian la coordinacion entre las Requeridas.
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@v) El "conocimiento de la informacidon sobre la competencia" no esta
relacionado con la "supuesta fijacion directa/indirecta de precios" ni con
el "intercambio de listas de precios". Teniendo en cuenta el periodo
concreto, cabe sehalar que dichas interacciones coinciden con el cambio

de administracion de Skretting en 2008%.

(vy No hay ninguna comunicacion emitida por Skretting. La tnica
documentacion en la que Skretting aparece como emisora es un Excel de

marzo de 2009.

59.  Adicionalmente, las siguientes lineas de tiempo ilustran como las
interacciones resaltadas por el Requerimiento de la FNE no estan relacionadas
entre si y, como serd presentado mads adelante por Skretting, se encuentran

prescritas®:

3 De hecho, la acusacion de la FNE suele referirse a los ejecutivos de la administracién anterior de
Skretting, pero no a los posteriores a 2008.

34 Véase la nota al pie de pagina 30. Debe tenerse en cuenta el mismo comentario.
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CORREOS ELECTRONICOS: PRESUNTA FIJACION DIRECTA/INDIRECTA DE PRECIOS

EXTERNO: correo Biomar/
Alitec-Skretting
1 Feb

INTERNO: correo Ewos
21 Sept

2004

2005 2006 2007

25 Sep
EXTERNO:
correo Ewos/
Skretting

1 Abr oy
INTERNO: correo INTERNO: correo Ewos
Salmofood E-

CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION PRESCRIBE SEGUN
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2003 Y 2009

2009

2010 201 2012 2014 2015

CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION AL ARTiCULO 3
INCISO PRIMERO DEL DL 211, cOMO LOS
INTERCAMBIOS DE INFORMACION, ESTA PRESCRITA POR
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2009 Y 2016

CORREOS ELECTRONICOS: INTERCAMBIO DE LISTAS DE PRECIO

INTERNO: correo
Alitec

11 Abr

2004 2005 2006 2007

2008

14 Abr

EXTERNO: correo
Salmofood/Ewos

CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION PRESCRIBE SEGUN
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2003 Y 2009

2010 2011 2012 2013 2014 2015

CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION AL ARTICULO 3
INCISO PRIMERO DEL DL 211, cOMO LOS
INTERCAMBIOS DE INFORMACION, ESTA PRESCRITA POR
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2009 Y 2016
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CORREOS ELECTRONICOS: COMUNICACIONES ANECDOTICAS

INTERNO: correo
Ewos

28 Sep
INTERNO. Correo

Biomar
Jun

x4

2004 2005 2006 2007 2009 2010 2011 2012 2013 2014

31 May
INTERNO. Correo
Biomar
CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION PRESCRIBE SEGUN CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION AL ARTICULO 3
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2003 Y 2009 INCISO PRIMERO DEL DL 211, como LOS

INTERCAMBIOS DE INFORMACION, ESTA PRESCRITA POR —
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2009 Y 2016

CORREOS ELECTRONICOS: CONOCIMIENTO DE INFORMACION DE LA COMPETENCIA

INTERNO. Correo
Biomar

23 Dic

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION PRESCRIBE SEGUN CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION AL ARTICULO 3

EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2003 Y 2009 INCISO PRIMERO DEL DL 211, cOMO LOS
INTERCAMBIOS DE INFORMACION, ESTA PRESCRITA POR —
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2009 v 2016
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CORREOS ELECTRONICOS: ELIMINACION DE CORREO ELECTRONICO

E-mail
22 Feb
E-mail

9 May

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 201 2012 2013 2014

30 Mar
E-mail

CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION PRESCRIBE SEGUN CUALQUIER PRESUNTA INFRACCION AL ARTIiCULO 3

EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2003 Y 2009 INCISO PRIMERO DEL DL 211, COMO LOS
INTERCAMBIOS DE INFORMACION, ESTA PRESCRITA POR =
EL DL 211 QUE ESTUVO VIGENTE ENTRE 2009 Y 2016

60. A diferencia de los casos anteriores de infraccion tinica y continuada®, en el
caso de autos no existe ningun precedente que, tras una evaluacion holistica,
permita determinar de manera clara y concluyente la existencia de una infraccion
unica y continua. De hecho, segiin el informe juridico emitido por el Dr. Florian

Wagner-von Papp ("Informe Wagner-von Papp")*, —que fue presentado y

argumentado por la FNE en el expediente C-312-2016—, para probar la existencia
de una infraccion tinica y continuada en los Estados Unidos de América, se deben
cumplir los siguientes requisitos: (1) que los actos individuales tuvieran un
objetivo comun; (2) que el esquema de implementacion fuera el mismo; y (3) que
los participantes, a nivel empresarial o individual, fueran mas o menos los mismos.
En el caso sub lite, el Requerimiento no abordd ninguna prueba o argumento que
cumpliera con los dos primeros requisitos antes mencionados y, por lo tanto,

convirtio la teoria del dafio de la FNE en una acusacion infundada.

* Sentencias N° 160/2017, 165/2018 y 171/2019 de este H. Tribunal.

36 Vid. P 2551 de la Causa Rol C-312-2016.
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61.  Por otra parte, la FNE, como requirente y como autoridad, no puede ir en
contra de sus propios actos, venire contra factum proprium non valet, principio que en
términos administrativos se traduce en una legitima confianza en la autoridad. Por
lo tanto, si no se cumplen los requisitos legales para estar en presencia de una
infraccion tnica y continuada —tal como se expone en el Informe Wagner-von
Papp a este mismo H. Tribunal, en su calidad de perito contratado por la FNE—,
entonces, la FNE no podrd —en la medida en que lo desee— exponer argumentos
o teorias diferentes para obtener una condena, ya que irian en contra de su propio

comportamiento anterior.

62.  La FNE esta conectando intencionadamente hechos aislados e interacciones
distintas para presentar una infraccion tnica y continuada (que, a su juicio, durd,
al menos, de 2003 a 2015), ya que necesita esa conexidén para que su acusacion

tenga alguna posibilidad de éxito.

63.  Sin embargo, la FNE no ha presentado pruebas ni argumentos juridicos y
econdmicos suficientes que expliquen o justifiquen por qué la hipdtesis mas
probable para explicar estas interacciones es que estan vinculadas a través de un

objeto o propdsito tinico.

64.  Tal es la carga de la prueba que tiene la FNE y, por su omision, la FNE esté
alterando de hecho la carga de la prueba como si las Requeridas se presumieran

culpables hasta que se demuestre su inocencia.
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65. Por el contrario, H. Tribunal, como asunto de derecho, la metodologia
juridica apropiada para analizar el caso sometido a su conocimiento es, al menos¥,
diferenciar dos grupos de interacciones: (1) aquellos que se habrian producido con
arreglo a la version del DL 211 en vigencia entre 2003 y 2009; y (2) las que se
habrian producido con arreglo a la version del DL 211 en vigencia entre 2009 y

2016.

66. Al hacer esto, se derivan las siguientes consecuencias juridicas:

() Carga de la prueba: Skretting sostiene ante este H. Tribunal que la FNE
no ha presentado pruebas ni argumentos suficientes para la existencia
de estos supuestos acuerdos, independientemente de cudndo se
produjeron. Ademds, y sin reconocer la existencia de acuerdo en
periodo alguno, es absolutamente claro que las interacciones irregulares
y desvinculadas que pudieran haber tenido lugar en el segundo periodo
(2009 - 2015) —como lo presenta la FNE en su Requerimiento— son
extremadamente limitadas en numero y alcance, por lo que existe una
falta critica de evidencia para sustentar la existencia de un acuerdo

basado en ellas.

De hecho, la FNE funda la supuesta existencia de un acuerdo,
principalmente sobre 16 correos internos aislados de las respectivas

Requeridas, sin pruebas de interaccion, comunicacion y coordinacion

87 A este respecto, tenga en cuenta que, ante la imposibilidad de conectar las diferentes interacciones,
esta distincién es ttil para el analisis relativo a la aplicaciéon del plazo de prescripcién aplicable a las diferentes
interacciones si éstas se consideraran anticompetitivas. Esto, a pesar de los argumentos antes mencionados: (i)
aunque se intente agrupar las supuestas interacciones, de cualquier manera posible, no hay prueba de la
existencia de un acuerdo o practica concertada; y (ii) los diferentes temas de las supuestas interacciones y el
periodo en que se produjeron hacen imposible presentar la existencia de una infraccién tinica y continua. No
existe un vinculo comun entre ellos.
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efectivas, y esto es particularmente cierto en el caso de las interacciones
que pueden haber ocurrido durante el segundo periodo (es decir, entre

el 13 de julio de 2009 y finales de 2015).

Prescripcion: Aunque los correos electronicos y documentos, de 2003 a
2009, a los que se hace referencia en el Requerimiento, no son prueba
suficiente de un acuerdo, en el caso improbable de que este H. Tribunal
llegara a la conclusion contraria, la infraccién anticompetitiva estaria
prescrita. Asimismo, las conductas que la FNE alega en el
Requerimiento, que se produjeron entre 2009 y 2015, deben considerarse
prescritas, ya que estas supuestas conductas podrian constituir, como
maximo, un intercambio de informacion. Esta cuestion se analizara mas

a fondo en la seccion G posterior.

Sanciones: Las sanciones y multas aplicables a estos dos conjuntos
diferentes de presuntas interacciones deben considerarse de
conformidad con la legislacion vigente al momento en que se
produzcan. En consecuencia, dado que las interacciones del primer
periodo estarian prescritas, las sanciones o multas que pudieran
aplicarse por las supuestas conductas relacionadas con el segundo
periodo, en caso de que este H. Tribunal no considerara que las
conductas también estuvieran prescritas, deberian ser significativamente
inferiores a las solicitadas por la FNE, ya que so6lo deberian considerar

las interacciones que pudieran haber ocurrido entre 2009 y 2015.
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F. En todo caso, las supuestas interacciones a partir de julio de 2009 sdlo
constituirian intercambios de informacion: El Requerimiento no respalda la

existencia de un acuerdo de fijacion de precios.

67.  Independientemente de las pruebas que puedan presentarse en una etapa
posterior del juicio, en su intento de construir su caso, a partir de julio de 2009, el
Requerimiento se limita a hacer referencia a interacciones aisladas entre las
Requeridas. Esta informacion por si misma no respalda la existencia de un acuerdo

de fijacion de precios.

68.  Elsiguiente grafico resume las supuestas interacciones a julio de 20093 %
38 Véase la nota al pie de pagina 30 y 31. Debe tenerse en cuenta los mismos comentarios.
% En cuanto al documento Excel de 2009, denominado (segin el pie de pagina numero 24 del

Requerimiento) "COMPETENCIA 2009", se hace presente a este H. Tribunal que la fecha de creacién debe
considerarse como la fecha del documento. El mero hecho de que cualquier persona conserve un documento o
haga pequefias modificaciones en €l (circunstancias que darian cuenta de una "altima modificacién"), no es
prueba suficiente de que: (1) quien quiera que haya hecho las modificaciones sabia que el documento era de un
origen supuestamente espurio; (2) la modificacién implicaba el uso de informacién obtenida de las demas
Requeridas; o (3) la fecha del documento es la fecha de la tltima modificacién. En este sentido, la FNE deberia
probar que estas modificaciones al documento fueron sustanciales, ya que pareceria que el objetivo de la FNE
seria hacer aplicable el DL 211 en vigencia entre 2009 y 2016, lo cual seria una tactica errénea y artificial.

No obstante lo anterior, aun en el caso de que este H. Tribunal considere que la mencionada hoja de

calculo de Excel corresponde a interacciones que supuestamente habrian tenido lugar después de julio de 2009,
la hipétesis mencionada no cambia.
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Grafico 2: Interacciones posteriores a julio 2009

® Other: anecdotical

communications
7
s o Knowledge of information
5 o of competition

Delete of e-mail

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Afo

69. Como puede verificar este H. Tribunal a partir de la informacion
proporcionada por la FNE en su Requerimiento, las pruebas presentadas por la
ENE constituyen piezas aisladas, que no estdn conectadas en absoluto, y que no se
puede considerar que cumplan con el estdndar juridico exigido por la ley y la

jurisprudencia emanada de este H. Tribunal y de la Corte Suprema.

70.  Consistentemente con lo anterior, faltan todos los requisitos establecidos por
la Corte Suprema® para determinar la existencia de una infraccién de aquellas

indicadas en el articulo 3, inciso segundo letra a) del DL 211:

(1) No hay pruebas de un acuerdo, sino meras

interacciones entre competidores;

(2) Aunque este H. Tribunal llegue a la conclusion

de que existia un acuerdo, no es posible concluir que su

0 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 29 de octubre de 2015, Causa Rol N*° 27.181-2014.

Pagina 42 de



561

objeto fuera, efectivamente, fijar los precios de las

Dietas.

(3) De la lectura del Requerimiento no se
desprende ninguna prueba de efectos anticompetitivos

reales o potenciales asociados a la supuesta infraccion;

y

4) La FNE no hizo ningun esfuerzo para constatar
una voluntad y decisidén conjunta de aplicar el supuesto

acuerdo.

71.  En ausencia de indicios prima facie y basandose en la teoria de los factores
adicionales, la FNE deberia haber presentado la existencia de un conjunto de
factores (por ejemplo, la existencia de un motivo racional para coludirse; la
oportunidad para coludirse; la participacion en otros carteles; la comunicacién por
medio de sefales; etc.)* que, conjuntamente, puedan convencer a este H. Tribunal,
de manera clara y concluyente, de que la hipotesis de colusidén es mas probable que

cualquier otra hipodtesis. Sin embargo, H. Tribunal, este no es el caso.

72.  Cabe destacar que, en general, no hay ninguna razon ex ante para suponer
que los intercambios de informacién son anticompetitivos en si mismos. En
concordancia con lo anterior, si la FNE evaluara —como atin no lo ha hecho- que
los supuestos intercambios de informacion son de naturaleza anticompetitiva, debe

presentar pruebas, asi como argumentos juridicos y econdmicos al respecto.

4 GRUNBERG, Jorge y MONTT, Santiago. La prueba de la colusion. In: Reflexiones sobre el derecho de
la competencia. pp. 305 - 383.
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73.  En efecto, los intercambios de informacion no constituyen un ilicito per se, y
de hecho pueden justificarse, por ejemplo, por ser benignos o incluso tener efectos
pro-competitivos para la competencia, como por ejemplo: (1) mejorar la
produccion o la toma de decisiones logisticas de las empresas; (2) mejorar el
posicionamiento de un producto en el mercado; o (3) permitir el funcionamiento

de empresas mas eficientes en el mercado.

74.  Las alegaciones de la FNE no pueden considerarse, por si solas, prueba
suficiente de los efectos anticompetitivos, ya que ello implicaria, en efecto, una
alteracion del onus probandi y, mas importante aun, implicaria una violacion de la
presuncion constitucional de inocencia. En efecto, como se menciond
anteriormente, los intercambios de informacion bien podrian haber sido de
naturaleza benigna, inttil o incluso pro-competitiva, e incumbe a la FNE presentar

pruebas contra esta presuncion prima facie.

75. Lo anterior significa, por ejemplo, que una hipdtesis alternativa plausible y
razonable a las interacciones identificadas por la FNE es que los supuestos
intercambios de informacion podrian haber generado eficiencias, por ejemplo, en
la adquisiciéon de materias primas, ya que podrian haber mejorado la posicion
negociadora de las Requeridas frente a los proveedores, permitiendo mejores

condiciones de comercializacion.

76.  En el Requerimiento no se presenta ni se descarta justificadamente hipotesis
alternativa alguna, ya que la FNE opt6 por presentar so6lo una explicacion de las

interacciones sin proporcionar un examen razonado de por qué las pruebas que ha
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recopilado s6lo permitirian una interpretacion exclusiva. Al actuar asi, la FNE esta,
en efecto, traspasando la carga de la prueba a las Requeridas, que ahora se
enfrentan a una presuncion ex ante de mal actuar. Este enfoque no esta respaldado
por la ley y contradice los criterios generalmente aceptados que han sido

confirmados exhaustivamente por la Corte Suprema.

77.  En este sentido, este H. Tribunal incluso ha destacado la importancia de
realizar un andlisis exhaustivo en los casos de intercambio de informacion cuando
establecié que "(...) si bien es cierto que el intercambio de informacién comercial sensible
entre competidores puede constituir una prdctica que facilite la coordinacion ilicita entre
agentes economicos y que, por lo tanto, no deberia producirse, ella por si sola no basta para
acreditar una colusion si no se acomparnan otros antecedentes probatorios"*?. Estos
principios ni siquiera fueron abordados por la FNE, lo que evidencia la falta de una

adecuada fundamentacion del Requerimiento.

78. Entonces, en ausencia de estos factores adicionales, la FNE busca
beneficiarse de la vaguedad del concepto de acuerdo o practica concertada y
atribuir a las Requeridas —sin pruebas ni argumentos juridicos o economicos— la

existencia de un acuerdo colusorio.

G.  Prescripcion

79.  Para el improbable caso de que este H. Tribunal considere que existié un

acuerdo colusorio, no habria una infraccién unica v continuada: tal como se ha

sefialado en la Seccion E supra, dado que no se ha fundamentado ninguna prueba

ni ningin argumento juridico o econdmico que respalde el vinculo entre las

42 Sentencia de este H. Tribunal, N° 137/2014, C. 48.
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interacciones aisladas que se produjeron entre 2003 y finales de 2015, este H.
Tribunal debe aplicar diferentes versiones del DL 211, como se explica a

continuacion.

80.  De acuerdo con un andlisis de las normas de prescripcién, dado que no
existe una infraccion tnica y continuada, si las supuestas interacciones ocurridas
entre 2003 y el 12 de julio de 2009 se consideran un comportamiento colusorio,
independientemente de su contenido o propdsito, entonces ese presunto
comportamiento anticompetitivo estaria prescrito, ya que la normativa aplicable es
la version del DL 211 en vigencia entre 2003 y 2009. En virtud del articulo 20 de
dicha normativa el plazo de prescripcion de todas las conductas anticompetitivas
(incluidos, por cierto, acuerdos y practicas concertadas) era de 2 afios contados a

partir de la ejecucion de la conducta anticompetitiva®.

8l.  Por otra parte, la FNE no ha presentado ninguna prueba, ni argumentos
juridicos o econdmicos para concluir efectivamente que las supuestas interacciones
que tuvieron lugar entre el 13 de julio de 2009 y finales de 2015, constituyen un
acuerdo de fijaciéon de precios. En efecto, una vez eliminados los vinculos
artificiales presentados por la FNE entre el primer grupo de interacciones (es decir,
entre 2003 y el 12 de julio de 2009) y el segundo grupo de supuestas interacciones
(es decir, entre el 13 de julio de 2009 y finales de 2015), lo que queda debe ser
considerado como intercambio de informacidon, salvo que se demuestre
efectivamente lo contrario —lo que no hace el Requerimiento—. A este respecto, H.

Tribunal, a lo sumo, estos intercambios podrian ser punibles con arreglo al articulo

43 "Articulo 20° (...) Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de dos aiios, contado desde
la ejecucion de la conducta atentatoria de libre competencia en que se fundan. Esta prescripcion se interrumpe por
requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico o demanda de alguin particular, formulados ante el Tribunal. (...)" (el

destacado es nuestro).
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3 inciso primero del DL 211. Sin embargo, segun la hipotesis de la FNE, las
supuestas conductas terminaron a finales de 2015 y, como tales, prescriben por el

plazo de prescripcidon vigente de tres anios.

H. Imposibilidad e ilegalidad de condenar los intercambios de informacion

82.  Si se establece —como sostiene esta parte— que las supuestas interacciones
relativas a los costos de las materias primas no equivaldrian a un acuerdo
colusorio sobre el precio de las Dietas, es importante sefialar que la FNE no
presentd en su Requerimiento ninguna teoria plausible y especifica de dafo
anticompetitivo por los intercambios de informacion, ni tampoco presentd ninguna
prueba real de efectos anticompetitivos derivados de los intercambios de

informacidn.

83.  Ademas, dado que el Requerimiento de la FNE no incluye ningtn cargo
contra las Requeridas por intercambios de informacion anticompetitivos, que sélo
podrian ser punibles en virtud del articulo 3 inciso primero del DL 211, como
cuestion de derecho, existe la imposibilidad juridica de condenar a alguien por un
cargo que no se ha formulado. El Requerimiento de la FNE se limitd
exclusivamente a un supuesto acuerdo colusorio sobre el precio de las Dietas, no a

supuestos intercambios de informacién anticompetitivos.

u“ El plazo de prescripciéon regulado por la versién del DL 211 en vigencia entre 2003 y 2009, establecio
un plazo de prescripcién de 2 afios a partir de la ejecuciéon de la practica anticompetitiva para todo tipo de
conducta anticompetitiva. El plazo de prescripcién regulado en la versién del DL 211 en vigencia entre 2009 y
2016, en su articulo 20 establecio diferentes plazos de prescripcion para dos categorias distintas de conductas
anticompetitivas. Un primer plazo de prescripcién exclusivamente para la colusiéon de 5 afios contados a partir
del término de los efectos de la colusion dentro del mercado afectado y, un segundo plazo de prescripcion de 3
afnos contados a partir de la ejecucién de la conducta para cualquier practica anticompetitiva distinta de la
colusion. En este sentido: "Articulo 20 (...)Las acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo de tres aiios,
contado desde la ejecucion de la conducta atentatoria de la libre competencia en que se fundan. Esta prescripcion
se interrumpe por requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico o demanda de alguin particular, formulados ante el

Tribunal. (...)" (el destacado es nuestro).
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84. En este sentido, si bien la FNE en su acusacion se refirio tanto al articulo 3
inciso primero como al articulo 3 inciso segundo, letra a) del DL 211 como
disposiciones que habrian sido infringidas por las Requeridas, dicha referencia se
debe a la necesaria dependencia entre el inciso segundo y primero, que estan

conectados a través de una relacion juridica género/especie.

85. De hecho, como bien sabe este H. Tribunal, el articulo 3 inciso segundo del
DL 211 es una especificacion a través de meros ejemplos de la disposicion y norma
mas general establecida en el articulo 3 inciso primero del DL 211. En
consecuencia, para presentar cargos basados en una infraccion al inciso segundo, la
FNE debe incluir una referencia al inciso primero* . Sin embargo, dicha referencia
no amplia, por si misma, el contenido del Requerimiento mas alld de las conductas

que se han abordado especificamente en él.

86.  En consecuencia, —como lo exige el principio de legalidad — la FNE debe
siempre identificar de manera clara y precisa los cargos que se imputan a las

requeridas. En el caso sub lite, la FNE no presento cargos en relacion con los

5 El origen del disefio actual de la estructura se remonta a la Ley 19.911. A este respecto, la Historia de
la Ley dice: "El nuevo articulo 3° recoge, a via meramente ejemplar, tres figuras tradicionales de actos contrarios a la
competencia, como son los carteles, los abusos de posiciones dominantes y las conductas predatorias. La idea es presentar
estas figuras de manera general, dejando la calificacion especifica de cada caso particular a la jurisprudencia del Tribunal
de Defensa de la Competencia, el que siempre deberd tener presente el objetivo de la ley descrito en el articulo 1°."
(Mensaje del Ejecutivo. Historia de la Ley N° 19.911, pp. 5-6).

16 En efecto, este Tribunal ha considerado que el articulo 3 inciso segundo, letra a) "no es mds que una
especificacion de lo dispuesto en el inciso primero de dicho articulo” (Sentencia N° 167/2019, C. 27), ya que también ha
sefialado que “[L]a jurisprudencia en materia de libre competencia ha sido clara y consistente en sefialar que cualquier
infraccion a las “letras” del inciso segundo del articulo 3° del D.L. N°® 211 es siempre una infraccion al enunciado general
del inciso primero, pues las mismas no son mds que ejemplos de las conductas mencionadas en este ultimo (...). De aqui
que no existan requisitos distintos que probar en uno y otro caso cuando se trata de una conducta colusoria." (Sentencia
N¢ 167/2019, C. 28).
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intercambios de informacion, con lo cual se hace ilegal cualquier condena contra

las Requeridas en relacion con supuestos intercambios de informacion que tengan

un efecto anticompetitivo?.

87.

No obstante lo anterior, en el improbable caso de que la FNE alegue que la

supuesta infraccion equivaldria a intercambios de informacion que deberian ser

sancionados de conformidad con el articulo 3 inciso primero del DL 211, hacemos

presente lo siguiente:

0

@

El Requerimiento seria nulo, ya que se basaria en pruebas
ilegales obtenidas en el marco de las facultades especiales de
investigacion del articulo 39, letra n) y del articulo 39 bis del
DL 211, que son especificas para los casos de colusion y, por
lo tanto, no pueden utilizarse en el contexto de los

intercambios de informacion;

Las conductas estarian prescritas®®. En efecto, los
intercambios de informacién, aun cuando pudieran ser
considerados como una practica anticompetitiva autonoma
de conformidad con el derecho de la competencia —que en si
mismo no tiene precedentes en el panorama chileno de la
libre competencia— estarian sujetos a la prescripcion general

y no a aquella aplicable a las conductas colusorias; y

47

En efecto, como declar6 este H. Tribunal en su Sentencia N° 171/2019 (C. 219), en los casos en que se

hace una denuncia de colusién, no corresponde a este H. Tribunal pronunciarse sobre la legalidad de un

intercambio de informacion, ya que ese comportamiento no formaba parte de las acusaciones formuladas

contra la requerida.

48

A este respecto, refiérase a la seccion sobre la prescripcion.
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(3)  Si se impone una sancidn, ésta debe ser significativamente
inferior a las solicitadas originalmente por la FNE, ya que
una infraccion del articulo 3 inciso primero del DL 211 es
menos grave que una infraccion del articulo 3 inciso

segundo, letra a) y tiene una multa maxima inferior.

L. El Requerimiento no demostré que se cumplieran las condiciones para

una coordinacion efectiva

88. Como bien sabe este H. Tribunal, segin la teoria econdmica bien
establecida, en general se reconoce que los intercambios de informacién pueden no
tener efectos, tener efectos favorables o contrarios a la competencia.* Por ejemplo,

segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (“OCDE”):

"En la literatura econdmica, la transparencia del mercado se considera
tradicionalmente pro-competitiva, ya que elimina las asimetrias de informacion,
mejora la eleccion informada de los participantes en el mercado y, en algunos casos,
incluso permite el funcionamiento de determinados mercados (como ocurre, por

ejemplo, en los mercados de seguros)".>

¥ Directrices sobre la aplicabilidad del Articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal Texto pertinente a efectos del EEE, DO C 11 de 14.1.2011;
OCDE, Intercambio de informaciéon entre competidores en virtud del Derecho de la Libre Competencia,
DAF/COMP (2010) 37; Bennett & Collins, 'The law and economics of information sharing: the good, the bad and the
ugly” European Competition Journal 2010, p. 311-337.

50 OCDE, Intercambio de informacién entre competidores en virtud del Derecho de la Libre
Competencia, DAF/COMP (2010) 37, p. 9/10. Traduccion libre de: “In economic literature, market transparency is
traditionally considered pro- competitive as it eliminates information asymmetries, enhances informed choice on the part
of market participants and in some instances even allows for certain markets to function (as is the case, for example, in
insurance markets).".
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89.  Las supuestas interacciones descritas por la FNE en el Requerimiento deben

distinguirse claramente de un "cartel clasico", que implica, por ejemplo, acuerdos

de fijacion de precios o de asignacion de mercados o clientes, y respecto del cual

cabe presumir que se producen efectos anticompetitivos. Por el contrario, en el

presente caso, el hecho de que la conducta alegada por la FNE haya causado o no

efectos anticompetitivos requiere una evaluacion detallada de las caracteristicas de

este caso.

90.  Para que sea posible una coordinacién eficaz, es necesario que se cumplan

tres condiciones:

(i)

(i)

El intercambio de informacion debe permitir a las empresas
establecer un "punto focal" para la coordinacion, es decir, un

entendimiento comuin sobre el nivel de los precios de venta;

El intercambio de informacién debe permitir a las empresas
monitorear el cumplimiento del comportamiento
coordinado, es decir, la condicion de monitoreo. Si el
monitoreo no puede tener lugar, las empresas no pueden
resistir la tentacion de obtener beneficios mediante la
subvaloracion de los precios y, en consecuencia, aumentar

sus ventas; y

Debe existir un mecanismo eficaz de disuasion y castigo: las
empresas deben comprender que no pueden eludir la
deteccidn si se desvian y que cualquier desviacidén provocara

una reaccion de otras empresas, es decir, la condicion de
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castigo. Una vez mas, de lo contrario las empresas no pueden

resistir la tentacion de bajar los precios®!.

91.  Segun se desprende de lo anterior, el mecanismo de coordinacion eficaz es
fragil. Supongamos que una sola empresa no comparte el mismo entendimiento
comun y fija su precio por encima del punto de referencia del precio que fue
entendido por los demas. Cuando esa empresa observe que otras empresas estan
por debajo de su punto de referencia, concluird que la coordinacidn no es eficaz e
incorporara nuevamente precios competitivos. En el caso contrario, si esa empresa
entendio que el punto focal es inferior al que entendieron las otras empresas, las
otras empresas estableceran una desviacion y la coordinacion también se
desmoronara. Por lo tanto, incluso pequefios malentendidos se interponen en el

camino de la coordinacion efectiva.

92.  Es importante tener en cuenta que la teoria econdmica sélo explica las
circunstancias en las que es mds o menos probable que se produzca una
coordinacion efectiva y, por tanto, una coordinaciéon que tenga el efecto de
restringir la competencia. No predice si esa coordinacién se produjo realmente o si
tuvo algun efecto. Incluso si se cumplen las tres condiciones, es posible que no
haya ningun efecto en el mercado. Por otra parte, en caso de que no se cumplan
una o mas de las condiciones, es muy improbable que se alcance o mantenga una

coordinacion efectiva.

93.  En consecuencia, cabe sefalar que la FNE ni siquiera identificd la forma

concreta en que las Requeridas habrian podido coordinar eficazmente los precios

51 J.D. JASPERS, Managing Cartels: how Cartel Participants Create Stability in the Absence of Law, Eur J
Crim. Policy, Res (2017) 23:319-335.
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de las Dietas. Como se ha explicado anteriormente, la FNE sdlo se refirido a
interacciones aisladas. Segtin se ha desarrollado en la Seccion F anterior, tales
interacciones constituirian, a lo sumo, intercambios de informacién, que en si
mismos no equivalen a una colusidn y, en este caso concreto, no se ha demostrado
que hayan impedido, restringido o entorpecido necesariamente la competencia o

que hayan tenido la capacidad causal para hacerlo.

94.  Como se ha explicado, segun la teoria econdmica, para poder restringir la
competencia, los competidores deben poder desarrollar el denominado "punto
focal", es decir, un entendimiento comuin sobre los términos de la coordinacion. En
este caso, ese entendimiento comun seria el alcance y el nivel en que se fijarian los
precios de las Dietas. El hecho de que sea probable o no que los competidores
hayan podido llegar a ese entendimiento comtin depende de las caracteristicas del
mercado, el tipo de informacion intercambiada y su valor estratégico. Sin embargo,
la FNE no explico como las caracteristicas del mercado de alimentos para
salmonidos, en el que, como se ha explicado anteriormente, los productos tienen
un alto grado de diferenciacion®, el tipo de informacion que supuestamente se
intercambio y el valor estratégico de esa informacion habrian permitido a las
Requeridas llegar a un entendimiento comun sobre el nivel de los precios de los

alimentos para salmonidos. Por el contrario, la FNE afirma explicitamente en el

Requerimiento que el mercado de alimentos para salmonidos es un mercado

heterogéneo, con un alto grado de diferenciaciéon, lo que es un factor que

dificulta el establecimiento de una coordinacion.

52 De hecho, la teoria econdmica basica afirma que, la diferenciaciéon de productos no sdélo puede
obstaculizar un entendimiento comun sobre los términos de un acuerdo (es decir, la ausencia de un punto
focal). De este modo, la teoria econdmica indica que en presencia de una diferenciacion vertical (que puede
equivaler a asimetrias de costos entre empresas), es menos probable que se produzca un equilibrio colusorio,
ya que las empresas de mejor calidad tendrian mayores incentivos para desviarse del punto focal.
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95.  En lo que respecta a los otros dos elementos de una coordinacion eficaz,
cabe sefialar que, para que una colusion sea eficaz y se mantenga en el tiempo, a
pesar de la existencia de confianza entre sus participantes, debe existir un sistema
de monitoreo y un mecanismo de castigo creibles, a fin de identificar y castigar a
los miembros que hacen trampas. Incluso si este H. Tribunal considerara que las
supuestas interacciones posteriores a julio de 2009 no sélo constituirian
intercambios de informacion sino que serian el equivalente de un acuerdo o
practica concertada, sélo podria surgir una coordinacion eficaz si existiera un

sistema de monitoreo y un mecanismo de castigo creible.

96.  De hecho, dado que la supuesta coordinacién se relaciona con el costo de las
materias primas, en su Requerimiento, la FNE deberia haber presentado pruebas
de cdmo las Requeridas podrian haber logrado un sistema de monitoreo que
hubiera controlado el cumplimiento en el mercado de alimentos para el salmodn,
teniendo en cuenta que el mercado de las Dietas no es transparente, ya que los

contratos son privados y confidenciales.
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97. Ademas, la unica referencia real de la FNE a un sistema de monitoreo —
como elemento de coordinacion efectiva— se explica resumidamente en el parrafo
17 del Requerimiento, en el que la FNE afirma que “(e)n ocasiones los reclamos de los
clientes podian servir a las Requeridas para monitorear posibles desvios del Acuerdo (...)".
En este sentido, la FNE no ha explicado como tal hipotesis seria un sistema de
monitoreo efectivo para una conducta que supuestamente habria durado 13 afos,
mas atin en un mercado inestable como es el del alimento para salmones®. Por ello,
la tinica supuesta posibilidad de control de los términos de la coordinacion —como
la que incluye la FNE en el Requerimiento — no puede considerarse suficiente para
que este H. Tribunal se convenza, de manera clara y concluyente, de que ese fue el

sistema de monitoreo que efectivamente habria sido utilizado por las Requeridas®.

98.  Asimismo, la FNE no indic6 ninguna forma de sancién creible que hubiera
sido efectivamente implementada por las Requeridas, tales como el recorte de
precios o la amenaza de guerra de precios. Desde la teoria econdmica basica, sin la
amenaza de un castigo, ninguna empresa puede resistir racionalmente a la
tentacion de socavar a sus rivales para beneficiarse del aumento de las ventas y

cualquier potencial coordinacion se desmorona rapidamente.

99.  En este sentido, sin duda habria sido clave para la FNE haber presentado
pruebas o argumentos juridicos y econdmicos sobre cdmo las Requeridas podrian

haber monitoreado y castigado el engafio. Sin embargo, la FNE no lo ha hecho.

5 Sobre todo porque, como afirma la FNE en su Requerimiento, los clientes solian mentir mientras se
quejaban y porque este "mecanismo de control" depende de las acciones de un tercero.

54 Por otra parte, cabe sefialar que el inico mecanismo de vigilancia presentado por la FNE (es decir, las
quejas de los clientes) es defectuoso, ya que éstos suelen mentir. Ademas, los competidores no tienen ningtin
mecanismo para verificar que los precios de las materias primas proporcionados por los rivales son verdaderos
(y en el mecanismo colusorio presentado por la FNE, existe un claro incentivo para mentir informando de
costos mas altos que los reales).
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100. La ausencia de toda mencion efectiva de estos mecanismos en el
Requerimiento pesa mucho en la plausibilidad de las acusaciones de la FNE. En
efecto, no hay referencia ni explicacion sobre cual seria el punto focal, ni como los
intercambios de informacion habrian ayudado a la formacion de éste. También hay
una ausencia de pruebas y argumentos sobre qué dispositivo de vigilancia habrian
utilizado las partes para vigilar las desviaciones del punto focal y qué sanciones
creibles y compatibles con los incentivos habrian utilizado las Requeridas para

castigar las desviaciones.

101. A este respecto, la falta de pruebas y de comprension sustantiva del
Requerimiento sobre estos aspectos criticos de la presunta infraccion es
particularmente preocupante si se tiene en cuenta que se trata de un caso en el que
la FNE tuvo una postulacion de delacion compensada por parte de Ewos y en el
que el estandar legal para conceder el beneficio de la delacién compensada es la
presentacion de informacién que constituya una contribucion efectiva a la

constitucion de pruebas suficientes para respaldar el Requerimiento.

102. A este respecto, no parece razonable concluir que una supuesta colusion que
habria durado al menos 13 afios, en la que la mayoria de los ejecutivos de las
Requeridas cambiaron repetidamente durante ese tiempo, fuera sostenible sin
estos mecanismos o, al menos, sin que las Requeridas hubieran dejado algun rastro
significativo de ellos. Por el contrario, lo mas razonable es que la FNE pida a este
H. Tribunal que desestime toda teoria economica sobre la coordinacion efectiva

para perseguir quimeras.
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J. Aplicacion de la regla de la razén: la FNE no ha explicado y ni siquiera ha
considerado como la supuesta conducta habria otorgado a las Requeridas poder

de mercado, como una forma de efectos anticompetitivos

102. H. Tribunal, el Requerimiento carece de pruebas sobre qué efectos
anticompetitivos podria haber causado la supuesta conducta o si las supuestas
interacciones tenian la capacidad causal de producirlos y sostenerlos. Ademas, no
se explica ni se demuestra si la supuesta conducta otorgo a las Requeridas poder
de mercado, siendo este ultimo uno de los requisitos adicionales establecidos en el
DL 211. El razonamiento de la FNE es circular, ya que concluye que hubo poder de
mercado con base en su propia afirmacion de que hubo un acuerdo o practica
concertada, en lugar de explicar por qué el supuesto acuerdo o practica concertada
crearon poder de mercado o tuvieron la capacidad causal de hacerlo a la luz de las

condiciones especificas del mercado.

103. A este respecto, como ya se ha sefalado, la reglamentacion aplicable a las
supuestas conductas —en cualquier escenario potencial — requiere una prueba
clara y concluyente de los efectos anticompetitivos o, como minimo, la prueba de
que las conductas tuvieron la aptitud causal de producir efectos anticompetitivos.
Mas concretamente, el requisito legal —segun cualquiera de las versiones del DL
211 que puedan ser aplicables a este caso®— es que la supuesta conducta pueda
haber concedido, de manera clara y concluyente, poder de mercado a las Requeridas

como una forma especifica de efecto anticompetitivo®.

5 Véase Seccion A anterior.
5 Hay que tener en cuenta que, legalmente, sélo en agosto de 2016, a través de la Ley N° 20.945, se

eliminé este requisito (es decir, el poder de mercado) por infracciones al articulo 3 inciso segundo, letra a) del
DL 211.
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104. Para afirmar incluso la existencia de efectos anticompetitivos, al menos en
forma de poder de mercado, la FNE debe realizar un analisis de la regla de la
razon” segun la cual, para declarar la ilegalidad de uno o mas acuerdos entre
competidores, seria necesario realizar un analisis comparativo y detallado de los
efectos de la supuesta conducta y un balance de los efectos anticompetitivos y pro-
competitivos que puedan haber sido causados por la misma. Asi pues, soélo si
existieran efectos anticompetitivos que no fueran superados por los efectos pro-
competitivos, la presunta conducta podria considerarse ilegal para el derecho de la

libre competencia.

105. A tal efecto, H. Tribunal, un razonamiento en virtud de la regla de la razon
debe ser extenso y requiere un andlisis a fondo de multiples y complejos
elementos, “tales como participacion de mercado, caricter principal o subordinado de una
colusion monopdlica, objetivos pretendidos por las partes, impacto de una convencion en la
libre competencia del respectivo mercado relevante, valoracion de eficiencias versus efectos
anticompetitivos, medios alternativos que preserven las eficiencias sin vulnerar el bien libre

competencia, etc." .

106. Con base en el Requerimiento, la FNE no ha presentado ni argumentos
juridicos ni pruebas facticas para fundamentar y apoyar su razonamiento sobre los
efectos de las supuestas interacciones. El Requerimiento no contiene un analisis de
la regla de la razon, como lo exigiria la reglamentacién, ni aporta pruebas

suficientes de la existencia de los supuestos efectos anticompetitivos, ni presenta

57 A diferencia de la regla per se.
5 VALDES, Domingo. Tipico y Regla Per Se. Revista Derecho UC: Asuntos de Competencia, (4): 81-123,
2008.
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pruebas para concluir que las supuestas conductas habrian tenido la aptitud causal
de producir efectos anticompetitivos. Por consiguiente, el Requerimiento debe

desestimarse en su totalidad.

V. REDUCCION DE LA MULTA
A Informacion general

107.  En el improbable caso de que este H. Tribunal considere que las supuestas
interacciones entre las Requeridas pueden ser consideradas anticompetitivas,
solicitamos que, como alternativa a nuestra defensa principal, este H. Tribunal
imponga a Skretting una multa sustancialmente menor que la solicitada por la

FNE.

108. En este sentido, la solicitud de una multa de 30.000 UTA es infundada,
desproporcionada y no tiene en cuenta ninguno de los factores atenuantes que la
jurisprudencia® y la version actual del DL 211 consideran que pueden y deben

aplicarse a este tipo de casos.

109. Por lo tanto, si se impusiera una multa, ésta deberia reducirse
sustancialmente, ya que la FNE estd solicitando las multas maximas permitidas por
la normativa, sin siquiera haber presentado pruebas de que el supuesto acuerdo en
cuestion: (i) haya tenido alguin efecto anticompetitivo; y/o (ii) hubiese generado
algin beneficio para Skretting, ni el monto del mismo, que pudiera justificar la
imposicion de la multa solicitada, independientemente de cualquier otra

consideracion.

5 Sentencia N° 145-2015 y 147-2015 de este H. Tribunal, y Sentencia de la Corte Suprema en Causa Rol
N° 27.181-2014.
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110. Ademads, como se ha mencionado anteriormente, en el mejor de los casos,
habria diferentes supuestas conductas, independientes y no relacionadas, por lo
tanto, sujetas a una reglamentacion diferente. En consecuencia, dado que todas las
supuestas interacciones que pudieran haberse producido durante el primer
periodo (es decir, entre 2003 y el 12 de julio de 2009) estarian prescritas, las
sanciones o multas que se aplicaran deberian ser significativamente inferiores a las
solicitadas por la FNE, ya que s6lo deberian considerar la infraccion que se hubiera
producido durante el segundo periodo (entre el 13 de julio de 2009 y el final de

2015), en caso de que esta infraccion no se considerara igualmente prescrita.

111. Por lo tanto, las sanciones y multas aplicables a estas dos supuestas
conductas diferentes deben ser consideradas de acuerdo con la legislacion vigente

al momento de la ocurrencia de cada supuesto caso.

B. La multa solicitada por la FNE no tiene fundamento para su

determinacion.

112.  Parece que la FNE se limita a la multa maxima aplicable para el DL 211 en
vigencia entre 2009 y 2016, en lugar de hacer un analisis ad hoc de la multa que

realmente deberia corresponder a la supuesta infraccion. En este sentido:

@ El supuesto acuerdo tuvo lugar supuestamente mientras

estaban en vigencia diferentes versiones del DL 211: De

conformidad con las normas y principios mdas basicos del
derecho penal (es decir, la irretroactividad de la ley; in dubio

pro reo y el principio de legalidad) que son aplicables a los
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procedimientos administrativos sancionadores como el
presente caso®, si se demuestra una infraccion a la que
podrian aplicarse varias sanciones diferentes, este H. Tribunal
deberia considerar como pena maxima posible la sanciéon mas
baja que pudiera haber estado en vigencia durante el periodo
afectado (es decir, 20.000 UTA). Esto también es conforme al
principio mas generalizado y fundamental del marco
constitucional y legal chileno de irretroactividad en la
aplicacion de la ley (articulo 19 N° 3, incisos 7 y 8 de la

Constitucién Politica de Chile).

La gravedad de la conducta imputada no debe analizarse en
abstracto: H. Tribunal, la FNE justifica la gravedad de la
conducta imputada y, por tanto, de la multa solicitada, porque
se trataria de una supuesta colusidén, como si el hecho de
identificarla como tal fuera prueba o argumento suficiente
para la severidad de la pena. Sin embargo, esto es juridica y
analiticamente incorrecto, ya que, de ser asi, todas las
colusiones tendrian la misma naturaleza y estarian siempre
irremediablemente sujetas a una imposicién sumaria de la
pena maxima aplicable basada en justificaciones abstractas.
Sin embargo, esa conclusiéon no puede ser aceptable en el
marco del estado de derecho, ya que haria caso omiso de los
principios  constitucionales, penales y administrativos

aplicables de la justicia material. Asi pues, es necesario un

60

tiempo se considera que los procedimientos de libre competencia comparten esa naturaleza jurisdiccional.
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andlisis de los hechos especificos del caso para que este H.
Tribunal pueda comprender todas las circunstancias
aplicables a fin de calibrar los rangos de la pena abstracta

potencialmente aplicable.

Ausencia de circunstancias agravantes: En cuanto a las

circunstancias agravantes, si bien es cierto que este H.
Tribunal tiene la facultad exclusiva de analizar y valorar la
gravedad de una conducta, no es menos cierto que la FNE no
ha presentado ninguna prueba ni argumento de la existencia
de circunstancias agravantes. En efecto, corresponde a la FNE,
si solicita las maximas penas aplicables, presentar dichas
pruebas ante este H. Tribunal, ya que esta parte no debe ni

puede probar un hecho negativo.

No hay pruebas de que Skretting obtenga un beneficio

econdmico y/o que la supuesta conducta pueda haber

resultado en un datio al mercado: La calibracién de las multas

impuestas por practicas anticompetitivas debe ser
proporcional tanto al beneficio econémico obtenido a través
de ella como al dafio causado por la misma®.
Concordantemente, para que la imposicion de las multas
maximas sea siquiera considerada por este H. Tribunal, la

FNE debe presentar pruebas de la existencia de un beneficio
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En consecuencia, debe tenerse en cuenta, por ejemplo, la llamada "notificacion de minimis" de la

Comisién Europea, que prevé multas sobre la base de intensidades proporcionales a los beneficios obtenidos

por los infractores. Estas normas son de aplicaciéon general para la Comision y no se aplican tinicamente a los

casos de infracciones por objeto (hardcore).
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econdmico y/o un dafio al mercado. La FNE no ha presentado

ninguna de estas pruebas y no se puede suponer legalmente

que existan en abstracto simplemente porque sean afirmadas

por la entidad fiscalizadora.

Factores atenuantes implicados: Las siguientes circunstancias

deben considerarse para reducir la posible multa®:

O]

)

Irreprochable conducta anterior de Skretting: La

irreprochable conducta anterior®® constituye un factor

atenuante.

En este sentido, H. Tribunal, Skretting nunca ha sido
condenada por este H. Tribunal, y, aun antes del
allanamiento sorpresivo realizado por la FNE, Skretting
promulg6é y ahora continia haciendo cumplir un
estricto protocolo y programas de cumplimiento de las
normas de competencia, capacitindose y haciendo
constantes esfuerzos para cumplir, no solo con la ley,
sino también con las directrices y procedimientos que

se han proporcionado en esta area.

Colaboracién con la FNE: Con base en el expediente de

investigacion, este H. Tribunal podrd corroborar que

Cabe sefialar que esta seccién corresponde a una lista no exhaustiva de circunstancias. A

respecto, véase la Sentencia de la Corte Suprema, en la causa N° 27.181-2014, C. 89°.

581

este

Esta conducta irreprochable consiste, concretamente, en el hecho de que el delincuente no ha sido
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condenado anteriormente, y por el mismo delito. Las sentencias de este Tribunal son las siguientes: Sentencia
N¢ 136, C. 137; Sentencia N° 133, C. 203; y Sentencia N° 63, C. 158.
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Skretting se preocupd en proporcionar toda la
informacion requerida mediante oficios y declaraciones,
asi como cualquier otra informaciéon que la FNE

necesito para su investigacion.

C La multa solicitada por la FNE no es consistente con la establecida para

casos similares decididos por este H. Tribunal y la Corte Suprema

113.  Este H. Tribunal y la Corte Suprema han controlado las multas solicitadas
por la FNE en diferentes casos de colusion en el pasado. El siguiente cuadro ilustra

lo anterior®:

o4 De hecho, este H. Tribunal y la Corte Suprema han considerado anteriormente varios factores para
reducir las multas solicitadas, entre ellos: (i) beneficio econdmico asociado a la infraccién; (ii) gravedad de la
supuesta conducta; (iii) comportamiento previo; (iv) existencia de un programa de cumplimiento; (v)
colaboracién con la FNE antes o durante la investigacion; (vi) duracion de la infraccidn; y (vii) prescripcion de
algunas conductas.
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aplicabie: REQUERMIENTO DE LA FNE CONTRAASFALTOS
30000 U | C%M | enos SA Y OTROS 000f (11500 ki I
C 20215 |REQUERIMIENTO DE LA FNE CONTRA CONI SA Y OTRAS 30000 60000|  10508] Pendiento
Casprs |VEQUERMIENTOOE LAFNE CONTRACHPCTSSUESAY] ool | ztooo| o0
i geouemwsmo DE LAFNE CONTRA CENCOSUD SA Y P [ (=2 N7
T gigggmwsnro DELAFNE ENCONTRADEFRESENUSY| ool ool movcal 20000
REQUERVIENTO DE LA FNE CONTRAINDUSTRALY :
CIUAT | ) ERCIAL BAXTER DE CHILE LTDAY OTRA 30000 400 400]  Pendients

Pagina 65 de



584

114. Con base en esta informaciéon —que se refiere a algunos de los casos de
colusion mas relevantes y criticos que se han seguido ante este H. Tribunal —, asi
como en la notoria falta de pruebas presentadas para fundamentar realmente por
qué la FNE ha solicitado las multas maximas aplicables, en el improbable evento
de que este H. Tribunal considere que las supuestas interacciones entre las
Requeridas equivalen a una infraccion al derecho de la competencia, este H.
Tribunal deberia reducir las multas solicitadas por la FNE, ya que son excesivas y

no estan fundamentadas.

VI. CONCLUSIONES

115. H. Tribunal, sin extenderse mas de lo necesario, en esta presentacion nos
hemos referido a los errores, inexactitudes e incluso ciertas tacticas argumentales y
conceptuales que la FNE ha utilizado en el Requerimiento en su busqueda de
obtener una condena por interacciones aisladas de las Requeridas, lo que debe

llevar a la directa desestimacién de la acusaciéon de la FNE.

116. A continuacion, se enumeran brevemente los principales argumentos de

defensa que se han desarrollado supra:

(I) No hay pruebas suficientes y hay falta de argumentos
juridicos y econdmicos para la acusacién infundada de que
Skretting habria participado en un acuerdo o practica
concertada con las demdas Requeridas. Por el contrario,
Skretting rechaza todas las acusaciones efectuadas por la FNE
y sostiene que no se cumplen los requisitos para una

infraccion del articulo 3 inciso segundo, letra a) del DL 211.
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Es fundamental distinguir las conductas que la FNE ha
vinculado artificialmente, entre las supuestas interacciones
irregulares que pueden agruparse antes o después de julio de

2009.

Tal distincion implica que, incluso en un supuesto de colusion,

cualquier acuerdo o practica concertada anterior a julio de

2009 quedaria prescrito por la regulacion de prescripcion

aplicable. Ademas, no hay pruebas suficientes ni argumentos
juridicos ni econémicos que apoyen la acusacién de que,
consideradas por si mismas, las limitadas interacciones que se
habrian producido después de 2009 constituirian un acuerdo
ilicito entre competidores. Estas podrian ser, a lo sumo, meros

intercambios de informacidn.

Dado que las interacciones podrian ser, a lo sumo,
intercambios de informacién, la acusacibn no puede
prosperar, debido a que la FNE no ha presentado: (i) teorias
plausibles de dafio de los intercambios de informacion
anticompetitiva; (ii) evidencia de efectos anticompetitivos
derivados de los intercambios de informacion. Ademas: (i) la
reclamacion de la FNE en el Requerimiento es la declaraciéon
de la ilegalidad de un acuerdo colusorio y no efectia cargos
por los intercambios de informacion; (ii) la FNE utilizo las
facultades del articulo 39, letra n) y del articulo 39 bis del DL
211 para fundamentar su Requerimiento, por lo tanto para

cualquier otra conducta distinta a la referida en el articulo 3
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inciso, letra a) del DL 211 (que no incluye los intercambios de
informacion), este H. Tribunal debe desestimar y declarar la
ilegalidad de cualquier prueba obtenida en virtud de esas
facultades especiales; y (iii) los presuntos intercambios de

informacion estarian prescritos.

No se cumple ninguna de las condiciones para una

coordinacion efectiva.

Este H. Tribunal debe analizar el caso bajo la regla de la razon.
Precisamente por ello, la FNE no solo tiene la carga de la
prueba, sino que también debe presentar pruebas suficientes
para que, tras una valoracion conforme a la regla de la razon,
este H. Tribunal pueda llegar a una conclusion clara y

concluyente.

Lo anterior, sin perjuicio de las pruebas en contrario que
Skretting y las otras Requeridas puedan presentar en la etapa

pertinente del procedimiento.

Alternativamente, este H. Tribunal deberia reducir la multa
solicitada por la FNE contra Skretting, ya que existen factores
atenuantes y ninguna circunstancia agravante que justifique

una multa como la solicitada por la FNE.
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Por Lo TANTO,

A ESTE TRIBUNAL, RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tener por contestado el
Requerimiento, rechazandolo en todas sus partes, con expresa condena en costas y,
alternativamente, en el improbable caso de que este H. Tribunal decida acoger el
Requerimiento, solicitamos que las multas impuestas se reduzcan sustancialmente

en vista de las circunstancias antes mencionadas.

Exn Ev Priver Orrosi: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N°
7/2006, solicitamos a este H. Tribunal tener por acompanada una version

electronica de esta presentacion.

En Er Secunpo Otrosi: Con base en lo resuelto por este H. Tribunal a fojas 212 de
autos y en consideracion que, segun establecio este H. Tribunal, la exhibicion de
documentos solo puede ser decretada respecto de aquellos que tengan relacion
directa con la cuestion debatida, la que solo puede ser determinada una vez que se
han presentado todas las contestaciones al requerimiento deducido, cuestiéon que
ocurre con esta fecha, solicitamos al H. Tribunal acceder a lo solicitado a fojas 55 y
siguientes de autos, ordenando a la Fiscalia Nacional Economica exhibir y
acompanar copia del expediente de investigacion Rol N° 2.406-2016, en los

términos definidos en la solicitud de fojas 55 y siguientes de autos.
En Ev Tercer Orrosi: Por este acto, designamos en calidad de ministro de fe, para

efectos de practicar citaciones, notificaciones, asi como cualquier otra actuacion

procesal a la que haya lugar, al receptor judicial don Luis Rodriguez Pino, con
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domicilio en Rosa Rodriguez 1375, oficina 303, comuna de Santiago, Region

Metropolitana.
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