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H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE L.A LIBRE COMPETENCIA

ENRIQUE VERGARA VIAL, FISCAL NACIONAL ECONOMICO, en
autos caratulados “Demanda de Comercial Arauco Limitada contra D&S y otro”,

Rol C N° 151-08, a ese H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
respetuosamente digo:

Que vengo en evacuar el informe solicitado a fojas 677, en los
términos que se sefalan a continuacién:

I.  ANTECEDENTES

e Ty

1. Con fecha 15 de enero de 2008, Comercial Arauco Ltda., controladora de
Supermercados Unico, demandé ante ese H. Tribunal a Distribucién y
Servicio D&S S.A,, en adelante D&S, por infraccién al Decreto Ley N° 211,
a traves de la ejecucién persistente de practicas predatorias y actos de
competencia desleal, configurados pcr el establecimiento de precios de
venta a publico excesivamente bajos o bajo el costo y por la realizacién de
publicidad comparativa engafiosa.

2. De acuerdo a la demanda, la estrategia predatoria de D&S consistiria en Ia
oferta de un numero limitado de “productos gancho”' a precios
excesivamente bajos o bajo el costo. lo que permitiria a esa empresa

' También conocidos en la literatura como Known Value Items (KVI) o productos sensibles, los
Cuales son utilizados para atraer consumidores debido a que la demanda por estos productos es
altamente elastica. Los supermercados se focalizan en promocionar productos KV/, respecto de los
cuales el consumidor tiene mayor informacién de su precio.
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generar un mayor trafico y con ello, no sélo compensar las pérdidas en el
corto plazo, sino también depredar cornpetidores.

3. Con el objeto de demostrar dicha préctica, Comercial Arauco compara los
precios, incluidos descuentos, de cincuenta productos vendidos por la
demandada, con los respectivos costos de adquisicién de dichos articulos
por parte de la demandante.2 '

4, En cuanto a la temporalidad o persisiencia de las ventas de D&S bajo el
costo, Comercial Arauco indica que esta quedaria en evidencia en las
boletas de Supermercados Lider de los dias 26 de septiembre, 25 de
octubre, 10 de noviembre, 29 de noviembre y 14 de diciembre, todas de
20086.

5. Agrega que los supermercados méas pequefios no pueden igualar el nivel de
precios que cobra D&S, lo que se deberia a que los supermercados
pequenos son mas dependientes de la venta de productos gancho v,
ademas, no tienen el poder de compra que ostenta D&S. i

L5 * e

6. Respecto a la publicidad comparativa engafiosa, ésta habria sido ejecutada
por la demandada a través de volantes que contienen la comparacion de
boletas de los supermercados Lider y Unico bajo las afirmaciones: “Son
exactamente los mismos productos” y “El total de tu boleta més bajo. Lider
Valdivia”, que dan a entender que, por la compra de ‘idéntico” surﬁdoﬁe
articulos, en Lider Valdivia el consumidor obtendria ahorros de hasta un
25%; y todo ello bajo el eslogan “Otra pequefia ayuda Lider”, que es parte
de la campafa nacional “Lider, una pequefia ayuda siempre”, que induciria
a pensar que los supermercados Lider serian siempre mas baratos.

7. En sintesis, la demanda de Comercial Arauco, en lo que a publicidad
comparativa engafiosa se refiere, sostiene que: i) dicha publicidad

comparativa no serfa veraz, ya que en al menos seis volantes no se habrian

? La demandante indica que esos niveles de precios, “en muchos casos sustancialmente més bajos
gue el costo de adquisicién de los mismos productos pagados por Unico a los mismos
proveedores, lo que conduce al absurdo de que para Unico hublera sido més conveniente
abastecerse en Lider".
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confrontado exactamente los mismos productos; ii) no seria demostrable,
debido a que los codigos de los productos y su denominacién o
identificacion en la boleta, estarian incompletos; v iii) no seria objetiva, ya
que se comparan productos en promocion de Lider Valdivia versus
productos de Comercial Arauco que no estaban en promocién.

En cuanto al objeto de las conductas demandadas, éste consistiria en: i)
exclusion de competidores; ii) fabricacién de reputacion de campedn de los
consumidores; iii) perjuicio a Superrnercados Unico; iv) perjuicio a los
proveedores; v) incremento de las barreras de entrada al mercado; vi)
restriccion a la competencia efectiva; vii) efectos de largo plazo de las
ventas a precios bajo el costo; y viii) imitacion de practicas entre grandes
cadenas de supermercados.

La demandante sostiene que las conductas referidas, practicas predatorias
y de competencia desleal, han sido realizadas con el objeto de alcanzar,
mantener o incrementar la posicién dominante en el mercado relevante por
parte de la demandada. L

SN A

En la contestacién a la demanda, D&S se centré principalmente en tres
aspectos. Primero, desestima la definicién de mercado geografico relevante
realizada por la demandante. Esta lo establecié con un “alcance regional o
mas bien interregional, que comprende la X Regién de los Lagos y fa XIV
Regién de los Rios. En particular competencia estarian los hipermercad#s
de las ciudades de Osorno y Valdivia, separados por 108 kilémetros”. D&S,
en cambio, limita el mercado relevante a la ciudad de Valdivia. En segundo
lugar, D&S argumenta que Lider no ha incurrido en practicas predatorias en
dicha localidad. Y en tercer termino, sostiene que no ha realizado actos de
competencia desleal consistentes en publicidad engafiosa en esa ciudad.

En cuanto a la conducta de predacién alegada por Comercial Arauco, D&S
indica que las promociones de 50 productos, efectuadas en Valdivia entre
septiembre y diciembre de 2006, no constituyen practicas predatorias. La
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razén principal de ello seria que la estructura de ese mercado haria
improbable un resultado exitoso de cualquier préactica de ese tipo.

Los argumentos planteados por D&S para desestimar tal conducta se
resumen en lo siguiente;

a. Al momento de ocurrir los hechos materia de autos, D&S no tenia una
posicion significativa o dominante en Valdivia, ocupando el tercer lugar
en las ventas totales de los supermercados de esa ciudad:

b. Los hechos que han dado origen a este proceso no tenian la aptitud
anticompetitiva de excluir a los competidores del mercado, lo que se
acreditaria por la expansién de Comercial Arauco;

c. La conducta de D&S, al promccionar 50 de los mas de 55.000
productos vendidos en Lider Valdivia Yy por un tiempo limitado de no
mas de un mes para cada Uho de ellos, carece de racionalidad
econdmica y comercial para excluir a los competidores en el mercado
relevante;

d. Lider Valdivia no ha vendido bajo sus costos, puesto que sUs resultados
comerciales y operacionales han sido siempre positivos; incluso, son
igualmente positivos si sélo se considerara para estos efectos la venta
de los 50 productos denunciados;

e. Las conductas desarrolladas por D&S en la ciudad de Valdivia se
enmarcan en su politica de determinacién de precios, que impﬁéa
mantener precios bajos en todos los locales de D&S.

En cuanto a la acusacién de publicidad engafiosa, D&S sostiene que la
publicidad comparativa efectuada por medio de volantes no ha sido
engafiosa ni constituye un acto de competencia desleal. Tampoco se
trataria de actos realizados con el animo de engafiar a los consumidores ni
con la finalidad de afectar la libre competencia en el mercado. Es mas, de
acuerdo a D&S, no se habrian producido efectos en dicho mercado, toda
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vez que ninguna de las cadenas de supermercados que operan en Valdivia
se ha retirado de esa ciudad.®

14. No obstante, la contestacion reconoce la posibilidad de haber “existido
alguna desprolijjidad en la elaboracién de la publicidad comparativa
contenida en ellos”, pero indica que dicho error es normal, de buena fe y
excusable. A este respecto, D&S indica que “los errores de Ja publicidad
comparativa, advertidos por la demar.dante en cuatro de los seis volantes
publicitarios cuestionados en estos autos, incidieron minimamente en el
resultado final de la publicidad”. Ademas, “incluso si se hubieran corregido
los errores mencionados por la demandante, resultaria que el efecto y
mensaje publicitario de todos y cada uno de dichos volantes hubiese sido el
mismo: que el total de la boleta en Lider Valdivia es més bajo, tal como
constaba en los cuestionados volantes publicitarios’. Agrega D&S que los
volantes serian solo 6 casos aislados de cientos de volantes que Lider
publica, y que incluso hay casos en que D&S se equivoca con
consecuencias en su contra, lo que demostraria la buena fe de sus errores.

By A

15. En otros términos, D&S reconoce haber incurrido en algunos errores en las
publicidades comparativas entre sus productos y los de Comercial Arauco,
pero niega que con ello haya incurrido en un atentado contra la libre
competencia o en un acto de competencia desleal.

16.  Cabe hacer presente que, con anterioridad al presente-juicio, el 18 de abyil
de 2007, Comercial Arauco Limitada, interpuso una denuncia ante la
Fiscalia Nacional Econémica, en contra de Distribucion y Servicio S.A., por
las practicas predatorias a que refieren también estos autos. Dicha

denuncia dio origen a una investigacion por parte de esta Fiscalia, cuyos

¥ Comercial Arauco inauguro el aflo 2007 un nuevo local en Valdivia y, ademas, tanto dicha
empresa como Bigger han comunicado publicamente sus planes de inversién para el periodo 2008-
2010, consistentes en la inauguracion de nuevos locales y la implementacion de nuevos formatos
de venta minorista.

* La demandante adjunté un cuadro comparativo de Ics valores de las boletas de Supermercados
Lider contenidas en diversos volantes y los de las facturas de proveedores de Hipermercado Unico,
destacando que los precios a publico de D&S son significativamente menores que el costo de
adquisicion pagado por Hipermercado Unico a los mismos proveedores. Adicionalmente, Comercial
Arauco acompafi6 volantes de D&S de distintas fechas de promociones que contienen boletas con
diversos productos promocionados y facturas de sus proveedores.
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resultados junto a los antecedentes aportados ante ese H. Tribunal, han
servido de fundamento para el presente informe.

I LA INDUSTRIA

17. Los agentes econdmicos que interactdan en la industria sSupermercadista
fueron identificados en la Sentencia N° 09/2004 de ese H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, de acuerdo al vinculo comercial entre
ellos o en funcién del proceso productivo, de la siguiente forma: i)
proveedores y distribuidores mayoristas; ii) distribuidores minoristas con
establecimientos de autoservicios, entre los que se encuentran los
Supermercados e hipermercados:; y iii) consumidores finales.

18.  En cuanto al vinculo entre distribuidores minoristas y consumidores finales,
la oferta se caracteriza por ser relativamente amplia, donde los bienes
comercializados son diversos y, adernas, existen en gran cantidad. En
efecto, un hipermercado comercializa, en promedio, un ntimero aproxiquo
de 3.500 productos diferentes. Ademas, en el caso de los supermercadbs®,
€stos poseen caracteristicas que los hacen diferentes de otros canales de
venta, como son, entre otros: e espacio que ocupan (grandes superficies),
amplio inventario, apariencia fisica de sus dependencias, forma de
presentacion de sus productos y servicios ofrecidos al cliente.

18.  Las marcas propias representan otra herramienta de diferenciacion para ‘kgs
Supermercados, y en la medida en que las mismas aumentan su
ponderacién en la canasta de los consumidores, se vuelven mas
importantes para la diferenciacién de los distintos supermercados. A
principios de los afios 90, D&S se constituyé en la cadena pionera en el
desarrollo de un programa de marcas propias en sus supermercados Ekono
e Hipermercados Lider (con las marcas A Cuenta y Lider, respectivamente).

® se sigue la definicién del Instituto Nacional de Estadisticas (INE), que operativamente considera
como supermercados a aquellos establecimientos que operan con tres o mas cajas.
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Dentro del concepto de supermercado se distinguen, segun el formato, los
siguientes:

- Supermercados con superficies de venta inferior o igual a 400 m2
(superficies menores);®

- Supermercados con superficies de venta superior a 400 m2 e inferior a
2.500 m2 (medianas superficies);

- Hipermercados con una superficie de venta minorista superior a
2.500m2 (grandes superficies).

Es importante resaltar la oferta diversificada, en cuanto a los distintos
formatos de los locales de venta, que se observa en esta industria: en
particular, las grandes cadenas de supermercados. Efectivamente, D&S
tiene supermercados “"pequefios" (Lider Express), "medianos" (Lider
Vecino), "grandes" (Hipermercado Lider) y "muy grandes" (Megamercado
Lider), y se encuentra en un plan de fuerte expansién de su nuevo formato
de “tienda de conveniencia” (Ekono y Superbodega A Cuenta).

b

+ oy

De la constatacién del hecho que el negocio superme?gadista esta
orientado a satisfacer todas las compras en un unico lugar (one stop
shopping), tanto las de sfock comc aquellas de reposicién, con una
variedad de productos que haga atractivo trasladarse a un supermercado
en lugar de acudir a varios establecimientos mas pequefios, se deriva que
los locales minoristas con escalas pequenas de operaeion no forman parte
del mismo mercado en que participan supermercados de Ia talla de D&S.

En lo que se refiere especificamente al precio que cobran por sus servicios,
los supermercados, en especial las grandes cadenas, han establecido
distintos tipos de cobros (a suma alzada y en funcién de las ventas de las
mercancias compradas a los proveedores), lo cual lleva a que en la practica
sea complejo determinar una medida cle costos para los productos que se
venden a los clientes finales. Esto se debe a que dichos cobros por

° Se excluyen los minimarkets, porque por lo general éstos no ofrecen ciertos productos
alimenticios de consumo corriente para el hogar, como frutas y verduras.
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servicios rebajan el precio de compra de las mercaderias y, por
consiguiente, no es facil diferenciarlos de los descuentos que sobre dicho
precio obtienen los supermercados en la negociacion “tradicional” con el
proveedor (compraventa de mercaderias), como son los descuentos por
volumen y otros descuentos al precio de adquisicién de mercaderias que
podrian aplicarse.

La evolucién en la ciudad de Valdivia muestra algunos aspectos
particulares en la industria Supermercadista. En efecto, desde principios de
los 90 y hasta el afo 2000 sblo existian tres de las cadenas gue
actualmente operan en la ciudad. Comercial Arauco comenzd a operar -
como tal- con un supermercado en 1993, momento en que existian:
Supermercados Maxi, que comenzé a operar en febrero de 1992 y
actuaimente continta con un solo local, y Cencosud, con un local de
formato pequenio, desde diciembre de 1990. Esta cadena, a diferencia de lo
ocurrido en otras regiones, no se ha expandido en Valdivia hasta Ia fecha.

Por su parte, Supermercados Bigger comenzé sus actividadeg&comercfé)es
en la ciudad de Osorno y, desde el afio 2000 principalmente, inici® un
proceso de expansién hacia otras localidades de la zona sur de Chile. En
abril de 2001, ingresé a Valdivia, mediante un hipermercado que se
encuentra ubicado en un centro comercial, a pocas cuadras del local
principal de Hipermercado Unico. La cadena Bigger tiene presencia en
otras regiones y, ademas de los dos locales en ValdiVia, posee otros *1’ 1
Supermercados en la zona: seis en Osorno, uno en Rio Bueno, dos en La
Unién, uno en Paillaco Yy uno en Panguipulli. En noviembre de 2008,
Supermercados Bigger fue adquirida por el grupo Southern Cross’.

En junio de 2002, a un afio del ingreso de Bigger, se produjo la entrada de
D&S a Valdivia, mediante la puesta en operacién de un Hipermercado
Lider, el local con mayor cantidad de metros cuadrados de sala de venta de

" “Southern Cross compra Supermercados Bigger”, Diario el Mercurio, 5 de noviembre de 2008.
http://diario.elmercurio.cl/detalle/index.asp?id=%7B39b371106-9a81~4562-aOa1-d4b1f431f0bc%7D
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la ciudad. En esa misma fecha, Hipermercado Unico abre su segundo local,
con un formato mediano, similar a un “Lider Express”.

27.  Las més recientes inauguraciones de locales han sido en formato pequefio.
Por un lado, Bigger abrié un local de 620 m2 de sala de venta en junio de
2004, mientras que el nuevo local de Unico alcanza los 700 metros de sala
de venta en septiembre de 2007,
28. A continuacién, una sintesis de los supermercados que operan en la ciudad
de Valdivia:
Cuadro N° 1
Principales Cadenas de Supermercados en Valdivia
Bigger Casa Matriz abri-01 14.914 4.501
Sucursal junio-04 4.501 620
D&S Hipermercado Lider junio-02 19.640 6.1)5%
H. Unico Casa Matriz junio-93 9.049 s, 3.566’*
Picarte junjo-02 4.415 1.500
Las Animas septiembre-(7 2.624 700
Maxi Picarte febrero-92 4.780 1.800
Cencosud Santa Isabel diciembre-9J 2.897 810

Fuente: Informacién de las empresas.

29.

30.

Un elemento caracteristico en este mercado es la éXistencia de clientds
rurales, que muchas veces se trasladan para hacer sus compras de stock

en los hipermercados. Incluso, Lider pone a disposicién de dichos clientes
buses de acercamiento.

En cuanto a la evolucién de las ventas de los supermercados mencionados,
en el Grafico N° 1 se puede apreciar el crecimiento, practicamente
sostenido, para Bigger desde que ingreso6 a Valdivia, Tratdndose de D&S, si
bien sus ventas fueron en aumento desde que ingresé -lo gue era
razonable de esperar-, a partir de 2004 éstas se han mantenido
relativamente estables. Hipermercado Unico, por su parte, vio levemente
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disminuidas sus ventas en la epoca de la entrada de D&S, las que en 2004
se incrementaron gracias a la apertura de un nuevo local. En lo mas
reciente, se observa una disminucién en las ventas reales de las principales
cadenas de supermercados en Valdivia.

Grafico N° 1
Evolucion de las Ventas Reales
Principales Supermercados en Valdivia

25,000,000 )
— = D&S Unico ———-Bigger Santa Isabe! Maxi
20,000,000 - /\/
‘;‘j 15,000,000 A
b o] — —— ——
8 ™~
S ~N
4 10,000,000 - ~
5,000,000 -
: ———— i
0 +— L . / : . . . : - it
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007*

* Incluye hasta el Tercer Trimestre
Fuente: Informacién de las empresas.

En suma, Ia estructura del mercado antes del afio 2001 se caracterizaba en
que Hipermercado Unico era practicamente el monopolista en la localidad
de Valdivia, ya que si bien operaban Maxi y Cencosud, ambos contabign
con una participacién considerablemente menor. En la actualidad, en
cambio, en el mercado de Valdivia operan cadenas de supermercados
nacionales (D&S y Cencosud) y regionales, como Bigger, ademas de los
supermercados locales Unico y Maxi. Asimismo, en este mercado la
demanda presenta rasgos de dinamismo creciente, toda vez que, luego de

la entrada de D&S y de Bigger, han comenzado a construirse nuevos
locales, aunque de formato mas pequeno.

10
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M. MERCADO RELEVANTE

32.  La Fiscalia considera que, en general, el mercado relevante es el de un
producto o grupo de productos, en el area geografica en que se produce,
compra o vende, y en una dimensién temporal tales que resulte probable
ejercer a su respecto poder de mercado.?

33. En la especie, el mercado relevante del producto es el del
aprovisionamiento periddico, normalmente semanal, quincenal o mensual,
en modalidad de autoservicio, por parte de tiendas de superficie
especialmente disefiadas al efecto, denominadas Supermercados, de
productos alimenticios y de articulos ro alimenticios de consumo corriente
en el hogar, para consumidores finales.

34. Por otro lado, desde la perspectiva de la demanda, la eleccion del punto de
compra por parte del consumidor estara limitada por el espacio geografico
al que le resulte razonable desplazarse para efectuar una compra.

1

Lo

35.  En este sentido, la evidencia internacional muestra que la cox:ﬁpetencié &n
el negocio de ventas en supermercados es estrictamente local, no regional
ni nacional, por cuanto los consumidores estan dispuestos a trasladarse
Para hacer sus compras dentro de un radio acotado, cuya extension
depende de variables tales como las caracteristicas socioecondmicas, de
acceso y de transporte de cada zona.® En Espafia, por ejemplo, se.I]a
establecido como referencia un tiempo de traslade de 15 minutoé1°,
mientras que en el Reino Unido se ha establecido como criterio un tiempo
de referencia de 10 minutos.

® Guia Interna para el Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales, octubre 2006.

° Para un mayor detalle, véase Coterill, "Antitrust Anglysis of Supermarket Retailing: Common
Global Concerns that Play Out in Local Markets", University of Connecticut, Storrs, CT., Research
Report No. 88, Julio 2005, y Dobson y Waterson, "Retailer Power: Recent Developments and
Policy Implications", Economic Policy, 28, April 1999, pp. 134-184.

"° Ver Ministerio de Economia y Hacienda de Espaffa (2005), Informe del Servicio de Defensa de la
Competencia del Ne 05084, DINOSOL / Supermercados Megacentro
(h_ttp://www.dqdc.meh.es/lnformes%ZOSGC/N050841NFWEELpdf).

11
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Grafico N¢ 2
Evolucién de las Participaciones de Mercado en Valdivia
Segun las ventas de las cadenas de supermercados
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Fuente: elaboracién Propia en base a informacion de las empresas.

39.  Ademas del indice Herfindahl-Hirschman (HH!), un analisis complementario
del grado concentracion en |a industria consiste en comparar el nlimero real
de actores con el de competidores efectivos equivalentes, de acuerdq al
indice de concentracién. Es decir, el nimero de competidotes de igUal

tamafio que entregarian un grado de competencia equivalente al que se
observa en los datos reales de participaciéon de mercado."

40.  En el siguiente grafico se muestra la evolucion del nimero equivalente de

competidores en la localidad de Valdivia, mostrando que en el afio 2000

: . > '
habia un equivalente a menos de dos competidores, mientras que en 2036
aproximadamente 3,5 competidores efectivos en ese mercado.

" Este indicador fue

propuesto originaimente por Adeiman (1969), calculado como el inverso del
indice HHI.

13
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Grafico N° 3
Nimero de Competidores Efectivos en Valdivia

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007+
* Incluye hasta el Tercer Trimestre

CONDICIONES DE ENTRADA

En linea con lo establecido en la Sente ncia N° 65/2008 de ese H. Trlbunal
menester es destacar que Ia ventaja de costo de empresas coh posicién de
dominio, como D&S, es un elemento clave que afecta las condiciones de
entrada a la industria Supermercadista, puesto que podria impedir a los
rivales o nuevos entrantes alcanzar una escala de operacion suficiente para
desafiar a las firmas establecidas, en ur plazo razonable.

by

Tal ventaja en costos, como elemento condicionante a la entrada, es mas
notoria en el caso de mercados regionales -en los cuales operan, ademas
de los establecimientos locales, caderas nacionales de supermercados-,
toda vez que los voltimenes de operacidn de estas Ultimas son claramente
superiores a los de las empresas regionales.

La operacién de centros de distribucion permite a las cadenas de
Supermercados alcanzar importantes economias de escala, de ambito y de
densidad, que provienen: i) de la distribucién centralizada a numerosos
locales de importantes volimenes de produccion y variedad de productos: y
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ii) de la incorporacién de avances tecriolégicos a los procesos de manejo de
inventarios (Considerando Octogésimo Quinto, Sentencia 65/2008).

Los significativos volumenes de compra permiten a las grandes cadenas de
Supermercados obtener una posicién ventajosa para negociar con sus
proveedores, accediendo a mejores condiciones de aprovisionamiento -
menores precios y/o mayor calidad de producto- que las de sus rivales con
menores escalas de operacion o nuevos entrantes (Considerando
Octogésimo Sexto Sentencia 65/2008,).

De esta manera, de acuerdo a las escalas de operacién, es posible
sostener que D&S tiene claras ventajas de costos no sélo respecto de
Comercial Arauco, sino también del resto de las cadenas de
Supermercados regionales.

P

Por Ultimo, el comportamiento  estratégico de las cadenas de
Supermercados constituye quizas el principal elemento que afecta la
entrada a este mercado, inhibiendo el ingreso de nuevos actores al mismo,
puesto que esto lleva a que la masa critica de locales neégsarios ;;éra
alcanzar economias de escala, sea mayor para un potencial entrante. En
este sentido, es relevante tener presente la expansidén -mediante nuevos
locales de diversos formatos- que han llevado a cabo las cadenas

regionales Comercial Arauco y Bigger.

— \
Ese mismo H. Tribunal ha reconocido la existencia de barreras a la entrada

en este mercado, sefialando, en e] Considerando 112 de Ia Resolucién
24/2008, lo siguiente:

“112(...) que existen actualmente en la industria Supermercadista en Chile
un conjunto de barreras de entrada que resultan de significativas ventajas
de costo a favor de las empresas lideres y con dominio de mercado ya

consolidado en esta industria”. (Enfasis agregado).
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V. LA CONDUCTA PREDATORIA IMPUTADA A LA DEMANDADA

48. Tal como se mencionara, la demanda de Comercial Arauco radica en que
los precios a publico del Supermercado Lider de Valdivia, como
consecuencia de la posicién dominante que tendria esta empresa, serian
significativamente menores que el costo de adquisicidn pagado por
Hipermercado Unico a los mismos proveedores.'? Consecuentemente.
segun la demandante, la conducta contraria a la libre competencia seria Ia
de predacion, realizada con el fin de alcanzar, mantener o incrementar una
posicidn dominante en la cjudad de Valdivia.

49.  D&S, por su parte, sostiene que vende sus productos a precios que se han
ubicado siempre sobre los costos variables medios. Segun informacién
enviada por dicha empresa a esta Fiscalia’®, el calculo para obtener el
margen por producto utiliza |Ia siguierte férmula:

Margen por Producto (%) = £V -vrur, 100

VTuI b

49

PV es el precio de venta al publico, considerando el precio de venta normal.
s decir sin descuentos. de cada producto; mientras que VTUI corresponde
al valor de transferencia unitario (incluido el IVA), siendo este el valor al que
el Centro de Distribucién de D&S transfiere a los locales Lider los productos
que la compafiia compra centralizadamente. El VTU| es equivalente
costo promedio neto, mas un 0,5%.

al

Ay

50.  Sin embargo, como se vera, para determinar si D&S efectivamente ha
realizado o no ventas bajo el costo, no parece adecuado utilizar el precio
normal de venta al publico, tal como lo hace dicha empresa, porque ese
valor no refleja el precio final pagado por los consumidores, es decir, no
tiene en cuenta -por ejemplo- los descuentos.

2 Esto se evidencia, segun la denunciante, de Ia comparacion de los valores de las boletas de
Supermercados Lider contenidas en sus volantes de los dias, 26 de septiembre, 25 de octubre, 10
y 29 de noviembre, y 14 de diciembre del afio 2008, y los de las facturas de proveedores de
Hipermercado Unico.

" Carta del 29 de enero de 2008, mediante Ia cual D&S da respuesta a los oficios FNE N°® 1356 y
1357, ambos del 31 de octubre de 2007.
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Por otro lado, D&S argumenta, a fin de desvirtuar la conducta imputada,
14

que:

* El margen operacional del hipermercado en Valdivia ha sido positivo
durante los dltimos afios (335% y 3,61%, en 2005 y 20086,
respectivamente).

¢ La empresa ha realizado ciertas promociones respecto de algunos
productos, las cuales siempre han sido limitadas en el tiempo y no han
sido discriminatorias.

A juicio de esta Fiscalia, para analizar lag imputaciones de autos, resuita atil
entender el concepto de acciones promocionales. En un articulo publicado
por Bosch et al (2006), se sefiala al efecto que: "Todas... [las propuestas de
la literatura para las promociones de_venta] coinciden en definirlas como un
confunto de materiales y técnicas que buscan incentivar la compra o prueba
de un producto, cambiando la percepcion de la relacion precio/valor, Entre
sus objetivos estén introducir un producto nuevo al mercado,%giferencié;j‘; el
producto de los de Ia competencia haciéndolo mas llamativo Y mantener o
premiar la lealtad de g marca, para asi aumentar la cercania con el
cliente” 15

Otro concepto relevante, principalmente debido a las particularidades del
mercado del retail, es lo que la literatura econémica define como venta bayjo
costo.

En efecto, la doctrina moderna ha mostrado que la estrategia de predacion
podria ser una estrategia racional de equilibrio por parte de Ias firmas en un
contexto real de competencia imperfecta e informacion asimétrica. La
predacion, en tal caso, implicaria una accion que conlleva un sacrificio en
términos de menores beneficios presentes Y una mejor alternativa posterior.

" Con fecha 7 de agosto de 2007, D&S dio respuesta a la FNE de Ia solicitud de determinada
informacion, asi como también exponiendo su opinidn respecto de la denuncia.

'® M. Bosch y J. GoAi (20086) ‘Promociones: Mas que rebaja de precios” en Trend Management,
Edicién Especial, Noviembre 20086.
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Por lo mismo, podria estimarse con mayor certeza que una firma racional
que maximiza beneficios estara predando, cuando: i) tal conducta le permite
excluir o disciplinar a un competidor; y ii) el predador es capaz de ejercer un
incremento en el poder de mercado y, con ello, recuperar el sacrificio inicial,
por ejemplo, mediante el incremento en los precios a niveles superiores a
los previos a la predacion.

Ahora bien, antes de comprobar la conducta materia de autos, es
conveniente formular ciertas consideraciones sobre el analisis de predacion
en la industria de supermercados:

* En un contexto de firmas multiproductos, Ia existencia de un margen
Operacional positivo en un local No es, por si solo, argumento
suficiente para confirmar o desechar una predacidn. Esto se debe a
que las pérdidas por la venta bajo costo en ciertos productos puede
Ser mas que compensada por las ganancias en el resto de los
productos comercializados. Esto es relevante para las ?denomina&;jsas
compras de “stock”’® debido g la complementaried% entre los
distintos productos que conforman la canasta familiar.

¢ Puede ocurrir que las caderas de Supermercados realicen
promociones respecto de ciertos productos gancho o “sensibles” y
que, a su vez, dichos productos no siempre sean los mismos. U@a
estrategia comercial podria ser realizar promociones en ciertos
productos gancho e ir intercambiando dichos articulos entre una
promocion a otra. Tambign, que se utilice un mismo producto en
promocién, pero que cambie la marca entre una promocion y otra, o
el tipo de promocién. Si bien se requiere un analisis caso a caso, si
en una situacién concreta esta estrategia es considerada como
permanente, podria ser declarada como perjudicial para Ia
competencia, segtin se describira mas adelante.

'® Compras realizadas de manera mensual o quincenal.
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* Puede ser factible que las grandes cadenas de sSupermercados
obtengan mayores descuentos de sus proveedores que posibiliten
limitar o excluir del mercado 3 cadenas més pequenias, sin necesidad
de cobrar precios menores a los costos.

S7.  Recomendable, por otro lado, es considerar los principales resultados del
reporte de precios predatorios elaborado por la International Competition
Network (ICN), en base a informacion entregada por agencias de 34
jurisdicciones, y presentado en abril de 20087

» Criterio de costos. No hay una unica medida de costos utilizada por

todas las agencias de competencia, y frecuentemente se considera
mas de una medida'®. La mas utilizada es of costo variable medio, '°
aunque en lo mas reciente ha habido una tendencia a utilizar los
costos medios evitables.?® 2* Todas las agencias utilizan o han
utilizado la medida de costo variable medio. El Departamento de
Justicia de Estados Unidos (DOJ) ha recurrido al criterio de costos
medios evitables, por ejemplo, en la industria aeérea, y Canada u%il}za
el test del costo evitable para determinar si los precios son
predatorios. La Office of Fair Trading del Reino Unido ha utilizado
tanto el costo variable medio como el costo evitable medio. Para la
Comisién Europea, el costo evitable medio puede ser el mismo que

" Para un mayor detalle véase Report on Predatory Pricing, International Competition Netwﬂo?k,
presentado en la séptima Conferencia Anual de la ICN, Kyoto, Abril de 2008. Disponible en
http://www.internationalcompetitionnetwork.orq/media/litgram/unifateral conduct/FINAL PredatoryPri
cingPDF . pdf

Ademas, en algunas ocasiones se ha utilizado el concepto de Costo Incremental Promedio de
Largo Plazo (“Long Run Average Incremental Cost’ o “LRAIC"} el que corresponde a la suma de
los costos variables y los fijos de productos especificos divididos por el numero de unidades
producidas. El Costo Incremental Promedio de Largo Plazo ha sido usado en adicion a otras
medidas para analizar los costos de las firmas multiproducto.

' Definido €omo el costo variable total dividido por el numero de unidades producidas,

El costo medio evitable consiste en los costos que pueden ser evitados por no producir un
ndmero dado de unidades dividido por el nimero de esas unidades. Estos costos incluyen: Costos
variables como trabajadores, materiales, energla, prestaciones promocionales, etc.; Costos no
hundidos, costos fijos de productos especificos (“costos cuasi fijos”); y Costos Hundidos y fijos
incrementales asociados a ventas generadas por la firma durante el periodo en que la politica de
Brecios es realizada.

A modo ejempilar, para un mayor detalle véase:
httg://www.internationalcomgetitionnetwork.org/media/librarv/unilateral conduct/2007QuestionaireD
Ocs/JAPAN RESPONSE pdf.
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el costo variable medio, sobre la base de que frecuentemente solo
los costos variables pueden ser evitados.

» Recuperacién de las pérdidas econdmicas. Quince agencias

consideran que la recuperacion es un prerrequisito para que una
firma efectle una conducta de precios predatorios. Otras dieciocho
indicaron que la factibilidad de recuperar pérdidas no es un requisito,
aunque varias agencias manifestaron que tal recuperacion puede ser
un factor relevante en el andlisis.

Las altas barreras a la entrada son frecuentemente citadas como un
factor a considerar a la hora de evaluar la recuperacion de las
pérdidas. En Canada, por ejemplo, se analiza si las barreras
existentes son suficientemente elevadas como para que la
recuperacion de las pérdidas sea probable 22

Algunas Cortes de Justicia de Estados Unidos han utilizado como
requisito el criterio de recuperacién de pérdidas, como un métégo
eficiente para eliminar precios predatorios sin consid;rar si éstos
estuvieron o no bajo costo. Canada también ha usado la
recuperacion como elemento, junto a los precios y costos. Reino
Unido es de los paises que ha indicado que si bien la posibilidad de
recuperar las pérdidas no es un elemento requerido, si puede ser
relevante para el andlisis de la conducta. ~ \

Cuando el elemento recuperacion es ponderado en un caso
especifico, este generalmente debe ser probable o posible, pero en
general la agencia no tiene que cemostrar necesariamente que este
ocurri. o que las pérdidas iniciales fueron efectivamente
recuperadas, para que pueda configurarse un caso de precios
predatorios.

2| a Agencia de Canada define la recuperacién como uh incremento en precio o un decrecimiento
en servicio, opcién, calidad o innovacion seguida de la eliminacion o disciplina de los competidores.
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Adicionalmente, varias agencias de competencia reconocen que la
recuperacion de pérdidas pueds ocurrir dentro del mismo mercado
relevante, o bien en otro mercado del producto o geografico, si es
que la firma es capaz de cobrar © mantener precios elevados en esos
otros mercados.

o Efectos sobre la competencia. Muchas jurisdicciones exigen

demostrar los efectos de la conducta de precios predatorios, tales
como la exclusién de mercado o el dafio a los consumidores. El
efecto mas citado por las agencias es la exclusién actual -o probable-
de competidores, o la limitacién de los mismos. El perjuicio sobre los
consumidores es resultado de tal efecto. Otras jurisdicciones han
indicado que la evidencia del incremento de las barreras a la entrada
0 de expansién, son también efectos del mercado que pueden
erigirse en precios predatorios.

Importante, ademas, es la posicion de: las agencias respecto del mercado
en el cual ha de producirse la predacion. Mientras once consﬁéran qué ios
precios predatorios deben ocurrir en el mercado en que la firma tiene una
posicion dominante o sustancial poder de mercado, otras diecisiete
contemplan que la firma dominante también pueda ser capaz de predar en

otros mercados en los cuales no es dominante.

~ \

A nivel comparado, la venta bajo costo en la industria de los supermercados
ha sido materia de debate. En Irlanda, por ejemplo, la venta bajo costo
persistente en los supermercados fue prohibida hasta 2006, a la luz del
reporte de la investigacion de ese mercado realizado por la Competition
Commission, denominado “Restrictive Practices (Groceries)"*. Una revision
en 2005 encontré que dicha prohibicidn estaba causando un aumento en
los precios promedio de los alimentos a una velocidad mas acelerada que
lo esperado. Como resultado, tal prohibicién fue derogada. Un informe

% Competition Commission, “The Supply of Groceries in the UK Market Investigation”, Volume 1:
Summary and report, 30 de Abril de 2008, pagina 27.
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posterior de la Autoridad de Competencia Irlandesa respecto de los
cambios en los precios de los alimentos, determiné que la prohibicién -en
definitiva- contribuy6 al aumento de los precios de los alimentos en Irlanda.

En Francia, la venta bajo costo por empresas del retail, en la mayoria de los
casos, sigue siendo prohibida® y los proveedores son obligados a vender
sus productos al mismo precio para tocios los canales de distribucion o, en
el caso de practicas discriminatorias, deben justificarla (por ejemplo, en
terminos de volimenes de ventas o de servicio de marketing especificos),
al igual que en Irlanda con anterioridad a la derogacién de los criterios del
documento “Restrictive Practices (Groceries)”. Hay preocupaciéon en
Francia con el hecho que la prohibicién de la venta bajo costo persistente
esté contribuyendo a un mayor precio de los productos alimenticios, ya que
estas restricciones no posibilitan a los retailers traspasar a los
consumidores los descuentos y pagos entregados por los proveedores.
Ademas, preocupa la combinacion entre la prohibicién de venta bajo costo y
la regulacion de las condiciones de venta de los proveedores, ya que é%tas
pueden inducir a acuerdos entre é&stos y los distribuidores™que atenten
contra libre competencia®. La “Loi Chatel®® permite ahora a los retailers
restar el valor de todos los reembolsos y servicios comerciales del precio de
factura, lo que ha tenido el efecto de disminuir el umbral por debajo del
punto de prohibicion.

Por su parte, en el Reino Unido, la Competition Commission ha anticipa%ﬂo
que en un futuro cercano se levantaran las prohibiciones per se de las
practicas discriminatorias en las relaciones verticales, como -por ejemplo- el
requerimiento que los proveedores carguen el mismo precio a todos sus
clientes. Recientemente, para el mercado de los abarrotes en Francia, la
Comisién Attali recomendé la derogacién de la norma que prohibe la venta
bajo el costo de dicho mercado.

¥ La venta bajo costo sigue regulada en un numero expresivo de paises pertenecientes a la
Comunidad Europea, incluyendo Belgica, Alemania, Grecia, ltalia y Espafta.

Competition Commission, “The Supply of Groceries in the UK Market Investigation”, Volume 1:
Summary and report, 30 de Abril de 2008, pagina 28.
% Ley francesa adoptada en enero de 2008
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En un reciente estudio a la industria supermercadista del Reino Unido?, la
Competition Commission concluyd que, a pesar que las opiniones relativas
a las condiciones necesarias para que la predaciéon tenga lugar son
variadas, para que la venta bajo el costo por retailers de gran tamario sea
una estrategia predatoria dirigida a los operadores independientes, tiendas
de conveniencia o tiendas especializadas, se necesitaria establecer: a) que
las tiendas de conveniencia o especializadas fijan sus precios en razén de
los precios de la tienda de retail; b) que los retailers de gran tamafio tienen
suficiente poder de mercado después de la predacidon, con aptitud para
recuperar las pérdidas incurridas durante la ésta: y €) que las barreras a la
entrada o re-entrada de las tiendas de conveniencia y especialistas del
retail, son lo suficientemente elevadas para que las nuevas tiendas no
puedan reingresar al mercado?®,

Noge -

Por lo tanto, si bien en muchos paises la venta bajo costo persistente por
parte del canal de distribucién minorista es prohibida, principaimente por el
efecto predatorio que puede ocasionar a los esta“blecimie‘n"tos
especializados, en otros paises se ha demostrado que tales prohibiciones
han causado un incremento en los niveles de precios promedio de los

alimentos, lo que han justificado recierites alzas de tales prohibiciones (ej.:
Irlanda).

V.1 Comprobacién de la Conducta ~. W

64.

A partir de las consideraciones resefiadas y las particularidades de la
industria supermercadista, para comprobar que la estrategia de predacién
de precios materia de autos constituye o no una conducta anticompetitiva,
se utilizara el siguiente procedimiento:

27 Competition Commission, “The Supply of Groceries in the UK Market Investigation”, Volume 1:
Summary and report, 30 de Abril de 2008, pagina A5 (6)-2.

% |lama la atencion que en las conclusiones relativas a venta bajo el costo de la Competition
Commission, el principal grupo de productos en el cual la venta bajo el costo tuvo lugar fue el
alcohol, la carne fresca, pescados, avicultura, y abarrotes (predominantemente comida envasada y

en lata).
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a) Paso 1. Posicion dominante en el mercado: Analizar la industria y
determinar si la firma tiene o no suficiente posicién de dominio en el
mercado de la venta a los consumidores finales, actual o potencial. En
caso que la firma no tenga ura posicién dominante, ni tampoco
pretenda alcanzarla, entonces no se configuraria tal conducta. En
caso contrario, el andlisis prosigue.

b) Paso 2. Venta bajo costo:

2.1 Efectividad de venta bajo costo: Analisis de la relacion entre los
precios y los costos, principaimente de los productos de alta
elasticidad (Known Value Item):

- Si los precios se encuentran sobre los costos unitarios, no se
debiera considerar anticompetitivo.

- Si los precios se encuentran por debajo de los costos variables
medios por producto®, podria considerarse como contrario a la
libre competencia, dependiendo de los elementos y pasos
detallados a continuacion. L

=, = LA ]
% M,

2.2. Temporalidad o Persistencia: Si los precios se encuentran por
debajo de los costos variables medios por producto de manera
persistente en el tiempo -es decir, no de manera promocional por un

breve plazo-, la conducta podria ser considerada como
anticompetitiva. ~ R

¢) Paso 3. Practica local o politica comercial de la cadena: Luego
de comprobar que efectivamente la firma realiza ventas bajo el costo
de manera persistente, es necesario analizar si esas ventas son
resultado de una préctica de la empresa en un mercado en particular
para excluir o limitar a los competidores de ese mercado, o si dichas
ventas son suficientemente extensas, de largo plazo y/o de reiteradas

% En este caso se prefirio utilizar el criterio de los gostos variables medios unitarios principalmente
por dos razones. La primera, es el criterio que més se ha utilizado en el analisis de competencia a
nivel internacional en materia de precios predatorios. Y en segundo lugar, dada las caracteristicas
de la venta de supermercados, fundamentalmente por ser multiproducto, resulta menos complejo
que utilizar el criterio de los costos evitables.
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oportunidades en otros mercados geograficos, como para ser
consideradas una politica comercial de la cadena. *°

Para ello, necesario es contar con evidencia respecto de si tal
conducta ocurre en ofros establecimientos de la firma, que operen en
varios mercados geograficos. Si los precios que se cobran en el local
bajo analisis son considerablemente menores a los precios que se
cobran en otros establecimientos comerciales (de la misma cadena y
en mercados competitivos), entonces existiria evidencia que respalda
la hipbtesis de predacion.

Paso 4. Recuperacion de pérdidas: De acuerdo a la jurisprudencia
nacional e internacional, este es un elemento central. En efecto, en
Chile se ha requerido que el potencial depredador sea capaz de
recuperar las pérdidas incurridas durante el periodo de depredacién®,
para lo cual es clave que en el mercado existan barreras a la entrada

0 al menos condiciones desfavorables de entrada.
X

Paso 5. Efectos sobre la competencia: En cuanto :‘Ios efec‘{os
sobre la competencia, para este caso, el Fiscal infrascrito considera
que no necesariamente tienen éstos que configurarse, sino que basta
que sean potenciales; es decir, siguiendo el andlisis de otras agencias,

que a lo menos tiendan a excluir competidores.

0
65.  Por consiguiente, es necesario analizar los antecedentes recopilados a fin

de establecer, de conformidad con lo expuesto si la conducta de la empresa

demandada puede considerarse una préctica predatoria, realizada con el fin

% Este es un elemento equivalente al utilizado por la Ccrte Suprema de Arkansas para determinar
si Wal — Mart realizé ventas bajo costo en el condado de Faulkner para excluir competidores en
ese mercado. De hecho, la disparidad entre los precios de las lineas de productos relevantes del
referido condado y otros mercados con mayor 0 menor competencia, fue una de las circunstancias
que, de acuerdo a la Corte de Arkansas, se debla tener en cuenta para establecer que la
publicidad y venta de productos farmacéuticos y de belleza por Conway Wal - Mart, bajo el costo,
tenfa el proposito de destruir la competencia. Véase el caso Wal — Mart Stores, Inc v. American
Drugs: Wal-Mart Stores, Inc. vs. American Drugs, Inc.: Arkansas Supreme Court Decision". (Case
No. 94-235). Arkansas Supreme Court January 9, 1995. Retrieved on August 4, 2008. La
Sentencia del caso puede ser vista en http://lawlibrary.ucdavis.edu/LAWLIB/Jan95/0334.htmi

*! Resolucion N° 710, del 15 de octubre de 2003.
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de alcanzar, mantener o incrementar la posicidn dominante, seglin se
desarrollara.

V.2. Analisis empirico

66.

A continuacién, se comprobara la efectividad o no de la conducta predatoria
materia de la demanda de autos, respecto de la ciudad de Valdivia.

Paso 1. Posicidon dominante en el mercado

67.

68.

69.

Tal como se indicd, para el afio 2006, las empresas con mayor participacion
de mercado en las ventas a consumidoras finales, fueron Comercial Arauco
(38,7%), Supermercados Bigger (28,1%) y luego Lider (25,1%). De ello se
desprende que la demandada, si bien no es la firma con mayor poder de
mercado en Valdivia, posee una participaciéon considerable.

Aun mas, dada la escala de operacion de D&S a nivel nacional, no es
factible considerar a dicha empresa corno un actor poco relevante, aun en
la ciudad de Valdivia. Ello se debe sobretodo a que las compras de esta
compainiia se realizan de manera centralizada en Santiago (para gran parte
de los locales del pais). En declaracion ante esta Fiscalia, el Gerente de
Ventas de Lider Valdivia, consultado respecto de la implementaciéon de
estrategias comerciales, indicé que “Tenemos una central de acopio en el
sur (Temuco) para abastecer parte de nuestro mercado, en general la
politica comercial se hace desde Santiago”.* = \

Para ilustrar lo anterior, se tomé una muestra de proveedores de ambas
cadenas de supermercados, de acuerdo a quienes proveen los productos
denunciados. A partir de ello, se tomaron los ingresos por venta de la
muestra de proveedores y se determind la participacion de las compras de
D&S y Comercial Arauco en el total de ventas del respectivo proveedor. En
el siguiente Cuadro se constata que D&S tiene una importancia relativa en

%2 Declaracién ante la Fiscalia Nacional Econémica de 14 de noviembre de 2007, del Gerente de
Ventas de Lider Valdivia, Sr. Francisco Simonelli,
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los ingresos de los proveedores muy superior a la que alcanza Comercial
Arauco.

Cuadro N° 3
Importancia de las compras de D&3 y de Comercial Arauco
en las ventas de los Proveedores

Proveedor [&S Comercial
: Arauco
Clorox Chile S.A. 15.3 0.2
Cambiaso Hnos S.A.C. 34,5 0.3
Beiersdorf S.A. 54.9 0.8
Empresas Carozzi S.A. 14.8 0.3
Chilefood S.A. 237 0.2
Kimberly Clark Chile S.A. 63.4 0.7
Tresmontes S.A. 246 0.3
Vifia Undurraga 23.1 0.0
Vifia San Pedro 16.6 0.2

Fuente: elaboracién propia en base a iffformacion de las empresas.

El propio H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha constatado
que el segmento supermercadista se ha consolidado coma-.el princf{:’aal
canal de distribucién de las ventas minoristas, participando en promedio
con el 80% de las mismas en los Gltimos afos®, y siendo, como ha sido
reconocido por D&S, una proporcion menor del total de proveedores de

estas empresas la que corresponde a proveedores clasificables como

» 34
~ )

“grandes”.

En concordancia con lo expuesto, el Gerente General de Kimberly Clark
Chile S.A., consultado en relacién a su visién de los supermercados en
cuanto a promocionar ciertos tipos de productos, sefiald a esta Fiscalia que
“Nosotros procuramos que el precio a consumidor sea similar, aunque cada
supermercado es libre de fijarlo. Los descuentos por promocién, fuera del
rango convencional de la industria (no mayor a un digito para nuestras
categorias principales como por ejemplo pafiales), que unilateral y

® Veéase parrafo 120, p&g 114, Resolucién N° 24 clel H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
* Vease parrafo 130, pag 117, Resolucion N° 24 del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
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eventualmente hacen los supermercados nos afectan especialmente en la
relacion con nuestros clientes. Nosotros no las apoyamos, estimo que no ha
sido una préctica regular en el tiempo”.3’

72. Lo expuesto sugiere continuar con el siguiente paso del analisis.

Paso 2. Venta bajo costo
2.1 Efectividad de venta bajo costo

73.  Sibien la demanda de Comercial Arauco recayé sobre cincuenta productos,
esta Fiscalia determind que el andlisis no podia circunscribirse solamente a
ellos®, por cuanto, de acuerdo a la contestacion a la demanda, un
hipermercado como Lider Valdivia comercializa aproximadamente 7.200
productos que se destinan a abastecer periédicamente el hogar.37 Ademas,
para que la conducta de venta de prcductos bajo el costo tenga efectos
contrarios a la libre competencia, se requiere que dichas ventas no sean
transitorias.*®

74.  Por lo tanto, se tomé una muestra de 3.513 productos comercializados por
D&S, que surge de haber utilizado 39 lineas de productos, de acuerdo al
criterio que sigue el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) para determinar
la canasta de consumo representativa. En el Anexo N° 4 se presenta la
muestra utilizada. ~- \A

3 Declaracnén prestada ante la Fiscalla Nacional Econdmica, de 28 de noviembre de 2007.

® No obstante lo indicado, de todos modos esta Fiscalia constaté la efectividad o no de la venta
bajo el costo en los cincuenta productos demandados, comparando el precio de venta a publico
(sin IVA) con el costo unitario (sin IVA) de cada uno de los productos, de acuerdo a informacion
aportada por D&S. De esos cincuenta productos, se constatoé que 37 de ellos fueron vendidos bajo
el costo, en el periodo materia del juicio.

7 Segun estimaciones de D&S, estos 7.200 productos corresponden a “Productos de Gran

Consumo’, los que representan en promedio el 80% de las ventas totales de los supermercados
Lider.
*® El H. Tribunal, en el considerando N° 28 de su Sentancia N° 9, que senala: “efectivamente, los
supermercados podrian estar dispuestos a asumir las pérdidas que les producen los productos
promocionales para asi aumentar las demanda de otros productos en los cuédles obtiene mérgenes
suficientes para cubrir las pérdidas generadas en los primeros... Por ello este Tribunal estima que,
en principio, la ventas bajo el costo que se efectien a fin de promocionar un producto y siempre
que duren un corto perfodo, no son per se contrarias a la libre competencia pero, cuando éstas
ventas se hacen persistentes o se utilizan para destruir competidores, constituyen un arbitrio que
limita la competencia”.
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El periodo analizado comprende desde el 1 de enero de 2006 hasta el 31
de diciembre de 2007, es decir, se trabajé con informacién diaria de precios
y costos para cada uno de los productos de la muestra indicada.

Algunos archivos de costos entregados por D&S fueron imposibles de
analizar, debido a los errores que se describen en el Anexo N° 5. Por lo
tanto, los resultados presentados a continuaciéon se basan en la informacion
de costos que efectivamente pudo ser analizada.

Ef analisis se realizd considerando lo siguiente:

Los precios utilizados corresponden a precios efectivos, esto es, el valor de
las ventas nominales netas en pesos dividido por el numero de unidades
vendidas. Esto constituye una ventaja respecto a trabajar con precios de
lista, ya que éstos muchas veces no consideran los descuentos que
obtienen los consumidores por comprar varias unidades.

vy
Los costos fueron calculados de acuerdo al costo base de D&S*°, con'los
descuentos correspondientes (de forma acumulativa), obteniendo asi una
medida de costo neto.

Se compararon los precios efectivos para el consumidor final de cada
producto respecto del costo unitario neto, que incluye los descuentos que
obtiene D&S del proveedor de ese producto. Para™ello, se utilizc’Jl‘q bl
cuociente entre dicho precio efectivo y su respectivo costo.

Para determinar qué porcentaje de la canasta de los productos
seleccionados aleatoriamente se vendié bajo costo, se propuso analizar
cada dia que tuviera a lo menos uno de los productos (PLU) de cada linea
bajo el costo. Luego, se contabilizé el nimero de PLU que fueron vendidos
bajo su respectivo costo.

* El costo base es el precio que cobra el proveedor a D&S, que se indica en la factura emitida por

el proveedor al local correspondiente (entrega directa) o al Centro de Distribucidn de D&S (entrega
centralizada). :
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En los Cuadros N° 4 y N° 5 se muestran los resultados obtenidos. Se debe
tener presente que tanto la falta de informacién como la no inclusién del
valor de transferencia, sesgan los costos calculados a una cota minima. Por
ello, dada la informacién disponible, los resultados deben leerse como el

nuamero de productos que "a lo menos” fueron vendidos bajo el costo.

Adicionalmente, debido a los inconvenientes de informacién mencionados,
no se consideraron las siguientes lineas de productos: pollo, destilados,
huevos, vinos y carnes.

Para el afio 2006, se tiene que de las 34 lineas de productos analizadas, 20
de ellas -en promedio- fueron vendidas hajo el costo (58,8%), mientras que
para el afio 2007 fueron 16 lineas de productos (47,1%).

Cuadro N° 4
Aiio 2006: venta bajo el costo por parte de D&S en Valdivia
segun la canasta seleccionada (34 lineas de productos)

Namero de Lineas de

, \ i
Productos Vendidas Numero de Productos  Total de Productos

Afio / Mes ) Vendidcs Bajo el considerad®s "
Bajo el Cc!sto Costo (Fromedio) (Promedio)
(Promedio)

2006 20 154 1.030
Enero 17 143 881
Febrero 20 149 954
Marzo 20 149 979
Abril 21 144 1.000
Mayo 21 137 =~ 934 N
Junio 22 161 1.018
Julio 20 153 1.044
Agosto 20 159 1.068
Septiembre 21 158 1.104
Octubre 21 135 1.129
Noviembre 19 158 1.136
Diciembre 20 131 1.112
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Cuadro N° 5
Aiio 2007: venta bajo el costo por parte de D&S en Valdivia
segun la canasta seleccionada (34 lineas de productos)

Numero de Lineas de
Productos Vendidas

Ndmero de Productos  Total de Productos

Afio / Mes Bajo el Costo Vendid!os Bajo'el considera.dos
(Promedio) Costo (Promedio) (Promedio)

%E=

2007 16 124 1.090
Enero 18 144 1.079
Febrero 18 152 1.139
Marzo 17 151 1.133
Abril 17 131 1.098
Mayo 17 126 1.117
Junio 18 _ 113 1.110
Julio 15 114 1.081
Agosto 15 120 1.067
Septiembre 13 104 1.056
Octubre 12 99 1.093
Noviembre 14 115 1.085
Diciembre 12 - 122 1.032

Lo anterior indica que, en promedio, durante el periodo comprendido entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2006, se vendieron diariamente 20

-
5,

lineas de productos a un precio menor que su costo.
2.2. Temporalidad o Persistencia

Luego de comprobar qué porcentaje de la canasta fue vendida bajo el costo
por D&S en Valdivia, se procedié a analizar la persistencia de dichas ventas
bajo el costo, para lo cual resulta importante aclarar la manera en que h‘ée
considera el tiempo de la venta bajo costo.

Una forma simple de hacerlo es analizar la duracién de las promociones, es
decir, la cantidad de dias que un determinado producto fue vendido en
promocién. Sin embargo, tal criterio lleva a interpretaciones erréneas, dado
que no obedece a las caracteristicas del mercado relevante definido, por
cuanto considera la duracién de las promociones por cada producto, toda

vez que el mercado relevante se refiere a una “canasta de productos’,
compuesta por diferentes lineas.
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De este modo, la forma correcta de analisis consiste en determinar el
numero de dias en que las lineas de productos que conforman la canasta
de compra representativa de una familia, fueron vendidas bajo el costo. Los
resultados se describen a continuacion.

El Cuadro N° 6 muestra, por cada linea de producto, el niUmero de dias en
que éstas fueron vendidas bajo el costo. Por ejemplo, los pafales
desechables, en el periodo analizado (735 dias), 722 dias fueron vendidos
bajo el costo, es decir, al menos en un producto de dicha linea el precio
efectivo estuvo debajo de su respectivo costo.

Cuadro N° 6
Persistencia de la venta bajo costo de D&S

N° de dias que

o .
Linea de Producto cump_le % Informacién

(Precio<Costo) Disponible *
papel higiénico 722 72%
jugo de fruta 722 54%
pafiales 722 45% g
café 720 70% " % ‘e
arroz 708 64%
mayonesa 691 75%
yogurth 681 62%
leche 623 50%
shampoo 618 40%
detergente 596 40%
te 594 64% .
galletas 588 68% ')
aceite 580 68%
salsa de tomate 530 56%
cereales 529 52%
legumbres 513 75%

* Corresponde a la informacién disponible respecto de la
informacion total enviada por D&S.
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Cuadro N° 6 (cont.)
N° de dias cue
Linea de Producto cumple I %I;?;:LT‘?;T"

(Precio<Costo)
papel absorbente 477 48%
jabén 433 49%
fideos 428 66%
margarina 340 83%
hamburguesa 311 50%
harina 273 71%
conserva de pescado 265 77%
cloro 255 51%
cerveza .78 65%
gaseosa 10 67%
pan 9 76%
pasta dental 5 60%
agua mineral 0 70%
sal 0 55%

Las lineas de productos que més cantidad de dias fueron vendidas bajo el
costo son: jugo de fruta, papel higiénico, café, arroz, lacteos, entre otf?s.
Esto es consistente con lo que deberia esperarse, ya que diches productos
son bienes que se utilizan para atraer a los consumidores (Productos KVi).

Por su parte, las lineas de productos cue menos cantidad de dias fueron
vendidas bajo el costo fueron: cerveza, gaseosa, pan y pasta dental.

En sintesis, los resultados permiten confirmar que D&S. ha realizado ventgs

bajo el costo_en un porcentaje significativo de la canasta de alimentos
representativa para una familia y, al mismo tiempo, de manera persistente
en_el periodo analizado. Asimismo, las lineas de productos que se

encuentran con una mayor cantidad de dias vendidos bajo el costo son
aquellas consideradas como productos KVI, las que afectan directamente
las decisiones de los consumidores y tienen una mayor elasticidad precio
de la demanda.
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Paso 3. Practica local o politica comercial de la cadena

89.

90.

1.

92.

Comprobada la efectividad de venta de productos bajo el costo, asi como
también su persistencia, procede constatar si los precios que se cobran en
el local bajo analisis son menores a los precios cobrados en otros
establecimientos comerciales de D&S. En efecto, para verificar si
efectivamente concurre una conducta ce predacion de precios en Valdivia,
los precios de venta de D&S deberian ser bajo el costo de los productos
para excluir o limitar la expansién de competidores en esa ciudad; lo que no
ocurriria si ello sucede también en otras localidades.

Para lo anterior, atendido los plazos y el gran volumen de informacion, se
analizaron cinco lineas de productos (café, jugos, papel higiénico, arroz y
pafales) de los locales de D&S ubicadcs en la comuna de Puente Alto, y en
las ciudades de Temuco y Osorne; de tal manera que si en ellos se
observaba un comportamiento similar a lo detectado para el caso de
Valdivia, entonces no resultaria necesario realizar el analisis para todas las

yod

- L |
%o

lineas de productos.

Los resultados arrojaron que, en los locales analizados, también se efectud
ventas bajo el costo y de manera persistente para las cinco lineas de
productos consideradas; lo cual evidencia que dicho tipo de ventas no solo
fue realizado por D&S en la localidad de Valdivia. En el Anexo N° 6 se
muestra el detalle del analisis. - VA

Lo anterior, sumado a que los precios que se cobran en el local de Valdivia
no son considerablemente menores a los cobrados en otros
establecimientos comerciales de D&S, debilita la acusacion en contra de la
demandada, debido a que mas bien se tratarfa de una politica comercial de
D&S. No obstante, se procedera con el resto de los pasos del analisis.

Paso 4. Recuperacion de pérdidas

93.

Acorde a lo indicado en el presente Informe respecto a las condiciones de
entrada, la Resolucién N° 24/2008 de ese H. Tribunal ha reconocido la

34



REPUBLICA DE CHILE

FISCALIA NACIONAL ECONOMICA

AGUSTINAS 853, PISO 2
SANTIAGO

existencia de un conjunto de barreras a la entrada en la industria
supermercadista. Por ello, es dable ccnsiderar que en el mercado existen
condiciones que favorecen una potencial recuperaciéon de perdidas por
parte de D&S.

Paso 5. Efectos sobre la competencia

94.

95.

96.

97.

Como se ha indicado, los efectos relevantes sobre la competencia recaen

sobre la exclusidén actual o potencial de competidores en el mercado de
Valdivia.

Sin embargo, la evolucién en la ciudad de Valdivia muestra que no se
perciben efectos de exclusidén de competidores o que limiten el desarrollo
de otros supermercados en esa ciudad, toda vez que las participaciones de
las cadenas de supermercados en Valdivia se han mantenido relativamente
estables desde el afio 2003, luego de la entrada de Bigger y D&S a esa
ciudad.

v
is, enciales SO )
Ademas, respecto a los potenciales efectos bre las™tcadenas 'de

supermercados competidoras de Lider, los planes de expansién para el afio
2008 que Supermercados Bigger*® y Comercial Arauco*! informaron a esta
Fiscalia en noviembre de 2007, no permiten proyectar algln efecto de

exclusion o que limite el desarrollo de esas cadenas, al menos en el corto

plazo. ~ V)

EN SUMA, de acuerdo a la informacién recabada y al anélisis realizado, es
posible afirmar que existe evidencia que D&S ha realizado ventas bajo el
costo en un porcentaje significativo de la canasta y en forma persistente,
para el periodo 2006-2007, y que tales hechos no sélo ocurrieron en la
ciudad de Valdivia sino que también en otras localidades, como Temuco,
Osorno y Puente Alto.

“° Respuesta de Comercial Bigger Valdivia al Oficio Ord. N° 1.404, de 9 de noviembre de 2007
enviado por esta Fiscalia.

41 Respuesta de Comercial Arauco al Oficio Ord. N° 1.403 de 9 de noviembre de 2007, enviado por
esta Fiscalia.
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Eventual infraccién anticompetitiva en la venta bajo el costo persistente

98. La practica denominada precios predatorios debe cumplir no sélo con las
exigencias descritas en el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 -que implica
una consecuencia especifica, desplazar a la competencia y apoderase de
un determinado mercado, como ha sefialado la jurisprudencia nacional-,
sino que ademas requiere un tratamiento particular, desde el momento en

que el mercado relevante es un mercado multiproducto, especificamente el
retail supermercadista.

99. Al efecto, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se ha
enfocando fundamentalmente en un analisis tradicional, semejante al Test
de Areeda Turner*, y especialmente respecto a la conducta de precios
predatorios en mercados uniproducto. Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso
“Quimel S.A. y Cementa S.A. en centra de James Hardie Fibrocementos
Ltda.”, donde el mercado relevante consisti® en la producciéon vy

comercializacion de planchas lisas de fibrocemento para la construccion.
[

()
¢y

100. Sin perjuicio de lo sefialado, no puede desconocerse que Iame%strategia de
precios denominada Loss Leading es ampliamente usada entre retailers
multiproducto de determinadas industrias, no tan solo la supermercadista.
Dicha estrategia implica que un retailer selecciona un pequefio subconjunto
de productos para promocionar, con precios que estan bajo el costo

evitable. Tales productos no son escogidos al azar. Por el contralip,

“2 El considerando 7° de la resolucion N° 134 de la Comisién Resolutiva sefialé “Que por otra parte,
estima esta Comisién que es consubstancial a la existsncia de un dumping que el precio de venta
sea establecido con la finalidad especifica de desplazar la competencia y apoderarse de un
determinado mercado, para luego resarcirse de las eventuales pérdidas subiendo los precios al
aprovechar la posicién dominante y monopdlica del mercado”

“® Test estandar (1975), aplicado en la maycria de los casos de competencia a nivel mundial para
comprobar |a existencia de precios predatorios, que —en términos simples- considera que existen
precios predatorios cuando los precios estén por debajo de los costos marginales (usualmente
aproximados por el costo variable medio). Este indicador esta basado en las consideraciones de
eficiencia paretiana y en un contexto de analisis de equilibrio competitivo.
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algunos son seleccionados debido a que son comprados frecuentemente

por la mayoria de los consumidores, los cuales son sensibles a su precio®.

101.  Este fendmeno es observado en las estrategias de industrias como la venta
de comida en restaurantes. Asi, por ejemplo, estos establecimientos
tienden a fijar precios razonables por un determinado menu o por los platos
principales (productos gancho), cobrarndo un precio mas alto por productos
‘menos sensibles”, como las bebidas, lo que es un efecto o consecuencia
de que en estos bienes se enfrente una menor competencia.

102.  En el caso de autos, esta Fiscalia considerara lo sefialado por el propio H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el considerando N° 28 de
su Sentencia N° 9, que sefiala; “efectivamente, los supermercados podrian
estar dispuestos a asumir las pérdidas que les producen los productos
promocionales para asi aumentar la demanda de otros productos en los
cuales obtiene margenes suficientes para cubrir las pérdidas generadas en
los primeros. Desde el punto de vista de Ia competencia, la venta bajo el
costo podria ser perjudicial en la medida que la desaparicién dé “‘; la
competencia minorista de menor tamarfio, que no pueda aplicar subsidios
cruzados, tuviera efectos negativos en el largo plazo... Por ello este
Tribunal estima que, en principio, las ventas bajo el costo que se efectuen a
fin de promocionar un producto y siempre que duren un corto periodo, no
son per se contrarias a la libre competencia pero, cuando éstas venta; se
hacen persistentes o se utilizan para cestruir competiabres, constituyen”‘ &n
arbitrio que limita la competencia”.

103.  De lo sefialado por el H. Tribunal, se infieren dos elementos fundamentales:
la persistencia de la venta bajo el costo y la desaparicién de competidores
en el mercado. El elemento persistencia ha sido analizado mas arriba en el
presente informe. Con respecto al segundo elemento, la practica de venta
bajo el costo en supermercados afectaria a la libre competencia en el caso

44 Bajos precios para esos productos podrian tener el efecto de inducir a los consumidores a
abandonar la tienda que ellos normalmente frecuentan a favor de las tiendas con los precios mas
bajos. .
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de que, como consecuencia de tal conducta, se produzca o se tienda a
producir una mayor concentracion en el mercado, mediante la destruccién o
desaparicién de competidores.

104. Ahora bien, sin perjuicio de lo indicado, importante para una predacidn
exitosa es una estructura de mercado en la cual la empresa tenga una
participacion lo suficientemente grande. Asi, se ha declarado que “una
participacion de mercado entre 40% a 50% es comunmente usada por las
agencias de competencia como un umbral para la dominancia. La Corte
Europea, por ejemplo, ha establecicio que la dominancia puede ser
presumida en ausencia de evidencia contraria si la empresa tiene una
participacion de mercado persistentemente sobre el 50%. La Office of Fair
Training del Reino Unido considera improbable que una empresa sea
individualmente dominante si su participacion de mercado es inferior al
40%.” 45 46 47

105.  Conjuntamente, se ha sefialado como un elemento central para confiqug’ar
una conducta predatoria, el denominado periodo de recuperacién. St tn
potencial predador no tiene la posibilidad de recuperar las pérdidas en que
tendria que incurrir durante el periodo de predacion, por ejemplo por la
estructura de su mercado relevante, es posible que los consumidores no se
vean perjudicados con dicha estrategia. Sobre esta base, la Corte Suprema
de Estados Unidos ha establecido el denominado te_.gt‘de la recuperacs{cgn

“ Commissioner's Decision, Fair Trading Commission, Case N° 3794, Super Plus Food Store on
Predatory Behavior, 13 de Agosto de 2001, péag 5.
http://www jftc.com/TheFCA/Public%20Register/PDF cdecisions/Commissioners%20Decision %2037
94%20SuperPlus%20Public.pdf. (traduccion libre).

® Un criterio parecido se pudo observar en Indiana Grocery, Inc v. Super Valu Stores, Inc. United
Status Court of Appeals for the Seventh Circuit (864 F.2d 1409), donde se sefiald que “As if this an
unimportant concession, Indiana Grocery argues that Kroger’s alleged predatory pricing scheme
nevertheless created a dangerous probability of monopoly power because Kroger's market share of
grocery sales during the alleged predation rose to 35 percent in the Indianapolis area as a whole
and to nearly 50 percent in two submarkets”.

" Por otro lado, jurisprudencia internacional ha sefialado que “...finding that defendant's market
share of 35-40% was insufficient in predatory pricing case” (Véase See v. Algas, Inc, 284 F.3d
1237, 1250 (11" Cire. 2002). Otra sentencia “...dismissing predatory pricing claim where plaintiff

failed to allegue that defendant had market power” (Véase Bushnell Corp v. ITT Corp., 175 F.R.D.
584,
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como el principal estandar para evaluar la existencia de precios predatorios
y disminuir la ambigtiedad del analisis d= una politica en ese sentido.*®

106. En cuanto a los efectos, se ha sefialado que, para que una conducta sea
considerada predatoria, basta que tenga el potencial de causar un dafio
real*®, criterio que se encuentra en armonia con el articulo 3° de nuestro

Decreto Ley N° 211, desde que solo basta poner en peligro 0 amenazar el

bien juridico Libre Competencia, para que el ilicito se configure.

107. Basado en la experiencia de los casos Brooke Group y Matsushita, Dan
Crane® propone que, una vez que se declara al demandado culpable de
precios predatorios, la prueba del monto de los dafios no resulta dificil. La
tendencia de las Cortes a nivel comparado ha sido estricta respecto a la
prueba de la causa y del dafio o perjuicio, pero mucho mas indulgente en
cuanto a la prueba del monto de dichos dafios, una vez acreditados los
primeros elementos.’’

** Asimismo se sefialé en el caso Brooke Group v. Wiliamson Tobacco, 1993, donde la Corte
reconocié que incluso si una firma fijaba su precio bajo el costo, cualquiera $&a el punto ‘de
comparacién o benchmark de dicho costo, si la firma no pudiese recuperar sus pedidas, era dificil
que hubiese un caso antitrust. El aspirante a predador se dispararia a si mismo en el pie si es que
no habfa recuperacion y las fuerzas del mercado disciplinarfan a la firma.

En el fallo de la Comision Resolutiva por la “Denuncia de Nibsa S.A. en contra de Mosaico S.A."
(Resolucién N° 710 del 15 de octubre de 2003), la Comisién establece que el precio sea inferior al
costo no implica, necesariamente, una conducta predatoria, ya que para que ella exista se requiere
también que el potencial depredador sea capaz de recuperar las pérdidas incurridas durante el
periodo de depredacion.

“V.gr:"fa practice is to be considered predatory it must have the potential to inflict real damage.
If this is found not to be true, then the behavior cannot be found to be predatory; it is instead Ii y
to be healthy competition.” Véase Commissioner's Decision, Fair Trading Commission, Case N°
3794, Super Plus Food Store on Predatory Behavior, 13 de Agosto de 2001, pag 10.
http:/iwww jftc.com/T heFCAIPuinc%20Register/PDchec::isions/Commissioners%ZODecision%2037
94%20SuperPlus%20Public.pdf.

% Crane, Dan, “The Paradox of Predatory Pricing”, working paper n° 115, Cornell L. Rev, 2005, p
12.

*' En relacién a este elemento la Comisién Resolutiva en la “Denuncia de Kemifar en contra de
Productos Roche” (resolucién N° 642 del 3 de abril de 2003) establecié que “cabe sefialar,
ademas, que el o los contratos que se celebraron en virtud de la licitacién a que se refiere la
denunciante, surtieron efecto durante un aflo, plazo que por cierto se encuentra vencido, por lo que
el supuesto dafio que podria habérsele ocasionado a los competidores en términos de ganancias
extranormales no es suficiente como para catalogar esta conducta como atentatoria a la libre
competencia,”

Finalmente en la reciente sentencia N° 67 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
eéstablecio que “en ese contexto, y respecto de la imputacion de conductas predatorias, este
Tribunal estima que la prueba rendida en el proceso no permite acreditar que CONAF
efectivamente haya prestado el servicio de extincion de incendios con medios aéreos con el objeto
de expulsar del mercado, en forma ilicita, a los operadores privados en este negocio. Ello, habida
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108. A nivel nacional, existen numerosas resoluciones y dictamenes de los
organismos antimonopolio, asi como sentencias de ese H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, sobre la materia. El siguiente Cuadro
presenta una sintesis de los criterios sostenidos por dicha jurisprudencia y
las principales conclusiones sobre el tema a nivel internacional.

W\

cuenta de lo seflalado precedentemente respecto de las barreras de entrada a este mercado.
Tampoco existen antecedentes en autos que permitan establecer que, incluso de producirse la
salida de empresas proveedoras del servicio de extincidn aérea de incendios a consecuencia de
las conductas de CONAF, esta corporacion hubiera podido subsecuentemente ejercer en forma
abusiva un eventual poder de mercado asi adguirido _y compensar mediante dicho abuso la
disminucion de rentas asociadas a una conducta predatoria. En consecuencia, se desecharan las
acusaciones de conductas predatorias imputadas a CONAF, al no haberse acreditado en este caso
los elementos propios de dicha conducta”.
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CuadroN° 7

Criterios utilizados por la institucionalidad nacional e internacional de

competencia en materia de precios predatorios

ELEMENTO

OBSERVACION

Venta bajo el
costo

La medida mas utilizada es el costo variable medio, aunque en lo mas reciente
ha habido una tendencia a utilizar los costos evitables. Es condicién necesaria
pero no suficiente para configurar la conducta.(/CN, Report on Predatory Pricing,
prepared by The Unilateral Conduct Working Group, Presented at the 7th Annual
Conference of the ICN Kyoto, April 2008, pégina 3).

Posicién
dominante

Es condicion necesaria pero no suficiente para configurar la conducta. Se ha
seflalado que no puede ser inferior al 50% de Market Share (Véase
Commissioner’s Decision, Fair Trading Commission, Case N° 3794, Super Plus
Food Store on Predatory Behavior, 13 de Agosto de 2001, pag 5.
http://www.jftc.com/TheF CA/Public%20Register/PDFcdecisions/Commissioners
%20Decision%203794%20SuperPlus%20Public.pdf.). De acuerdo a la Gula de
Precios Predatorios de Canada, el Bureau generalmente no considera a firmas
con participaciones de mercado inferiores al 35%.

e

Barreras de
entrada

Es condicion necesaria para la jurisprudencia nacional, pero no suficiente para
configurar la conducta (Sentencia No. 39-2008, Res. No. 30.942de la Corte * *
Suprema, voto de minoria)

Temporalidad y
extension de
canasta o
lineas de
producto

En mercados multiproducto, lo suficientemente prolongado en el tiempo como
para causar un dafio material sobre los competidores, y en un rango suficiente
de lineas de productos, pero varia caso a caso. Véase Commissioner's
Decision, Fair Trading Commission, Case N° 3794, Super Plus Food Store on
Predatory Behavior, 13 de Agosto de 2001. o

Recuperacién
de pérdidas

, -
Jurisprudencia chilena ha sefialado que la predacién requiere de este requisito
(Resolucion N° 710 del 15 de octubre de 2003). A nivel internacional, se le ha
reconocido como elemento central, y las altas barreras a la entrada han sido
frecuentemente citadas como factor a considerar al evaluar la posible
recuperacion de las pérdidas.

Efecto

El efecto mas citado por las agencias es la exclusidén actual -0 probable- de
competidores, o la limitacién de los mismos. (ICN, Report on Predatory Pricing,
prepared by The Unilateral Conduct Working Group, Presented at the 7th Annual
Conference of the ICN Kyoto, April 2008, pégina 4). Internacionalmente, el
Standard probatorio es alto, en Chile se ha exigido acreditarlo en “Denuncia de
Kemifar en contra de Productos Roche” (resolucidn N° 642 del 3 de abril de
2003).
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PUBLICIDAD COMPARATIVA ENGANOSA

Como se sefialé, Comercial Arauco Ltda., demandé ante ese H. Tribunal a
D&S, ademas, por la ejecucién de actos de competencia desleal,
configurados por la realizacion de publicidad comparativa enganosa.

Al tenor del punto de prueba dictado en autos en relacion a dicha conducta,
se informa lo siguiente:

A. Efectividad de que la publicidad comparativa realizada por la demandada
Induzca a error o engafio a los consumidores.

111.

112.

De los antecedentes tenidos a la vista, los actos de publicidad comparativa
de D&S en la ciudad de Valdivia, podrian contener los elementos
suficientes para ser considerados como actos de competencia desleal, que
tendrian por objeto alcanzar, mantémer O incrementar una posicién de
dominio en el mercado.
Hy

En efecto, la publicidad comparativa expuesta, en base al mérito de'lbs
volantes publicitarios acompariados al proceso®, da cuenta de diversas
inconsistencias:

a.1) Comparacién de productos sefialados en las boletas de
Supermercados Unico, omitidos de las boletas de Lider_Valdivia. Asi

ocurrid, por ejemplo, con el volante del jueves 14 de diciembre de 20065&"\y
con el volante del miércoles 29 de noviembre de 2006.54

2 £n la demanda se presentaron los volantes publicitarios de Lider en Valdivia correspondientes a
las fechas 26 de septiembre, 12 de octubre, 25 de octubre. 10 de noviembre, 29 de noviembre y 14
de diciembre de 2008.

%% En el volante del jueves 14 de diciembre de 2006, se omitieron los siguientes productos:

Leche Calo Semidescremada 12% Grasa en Polvo 900 gn

Leche Calo Purita Cereal Fortificada en Polvo 1 Ky,

Avena Quaker Tradicional 1 K.

** En el volante del miércoles 29 de noviembre de 200€, se omitieron los siguientes productos:
Margarina Next, Pan, 250 gr;

Margarina Next, Pote, 125 gr;

Leche Calo Semidescremada 12% Grasa en Polvo 900 ar;

Leche Calo, Purita Cereal Fortif Polvo 1k;

Avena Quaker Tradicional 1 kilo.

42



REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA
AGUSTINAS 853, PISO 2

SANTIAGO

Ademas, los productos omitidos en las boletas de Lider Valdivia y
sefalados en las de Supermercado Unico, se muestran agrupados en
estas ultimas.

En los volantes referidos a esta publicidad comparativa, Lider inserta una
frase al final, en grandes letras, sefialando “SON EXACTAMENTE LOS
MISMOS PRODUCTOS” Io que efectivamente no se correlaciona con
todos los articulos de las boletas comparadas. No se puede sino sefialar
que aunque Lider pueda incurrir en errores e inconsistencias, estos no
devienen en excusables cuando esta cadena se encarga de remarcar a sus
consumidores que se trata exactamente de los mismos productos,
autoimponiéndose un nivel de cuidado mayor al momento de hacer tales
comparaciones.

a.2) Comparacién de productos de Lider Valdivia que son de menor calidad

que los comercializados por Supermercados Unico. De acuerdo a lo
sefialado en la demanda, se trata basicamente de pafales desechables y
un vino. A simple vista, se aprecia que no son exactamentg, los mlsmps

productos y su comparacion tiene un grado de dificultad no menor.

a.3) En_cuanto a que Ia comparacion no serfa_demostrable, cabe sefalar
que es efectivo que los codigos Lider estan incompletos y que la
identificacién de los productos, en algunos casos, es dificil de determinar.

e, ﬁﬂ
a.4) En relaciéon con Ia comparacién de productos de Lider Valdivia en

promocién versus productos de Supermercados Unico no promocionados,
en los volantes analizados, la mayoria de los productos de D&S
efectivamente se encuentran en condiciones promocionales.

Es esperable que los consumidores prefieran, a una misma calidad,
productos mas baratos, y por lo tanto se hace necesario conocer la
existencia de promociones al efecto y su periodo de vigencia, tal como Ia
jurisprudencia ha declarado en diversos mercados, situacién que no queda
clara en la publicidad efectuada por la demandada.

43



REPUBLICA DE CHILE
FISCALIA NACIONAL ECONOMICA
AGUSTINAS 853, PISO 2

SANTIAGO

113.  En consecuencia, y sin perjuicio de los demas antecedentes que las partes
pudieren allegar al proceso, los actos de publicidad comparativa de D&S en
la ciudad de Valdivia podrian ser aptos para ser considerados de
competencia desleal, con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar
una posicion de dominio en el mercado, sin que resulten razonables las
inconsistencias o errores excusados por D&S, y su defensa relativa a que el
punto central y lo que realmente el consumidor promedio mira es la canasta
total, que es el fin de comparaciones como las analizadas.

B. Efectos actuales o potenciales de esa publicidad en la posicion de mercado de
la demandada

114. En cuanto a los potenciales efectos de la publicidad con inconsistencias o
errores que ha realizado la demandada, razonablemente podria estimarse
que la habitualidad y reiteracién de una inconsistencia en la comparacion
publicitaria podria llevar a creer a los consumidores que se trata de
canastas uniformes y replicables, lo que a largo plazo podria desyq';ar
clientela hacia Lider Valdivia, en desmedro de Comercial Arad‘&), y de esta
manera, considerando otros factores constantes, podria favorecer la
posicion de mercado de la demandada.

113. Ahora bien, en lo que respecta a los efectos actuales de dicha publicidad en
la posicién de mercado de la demandada, es recomendable analizar codimo
los volantes utilizados por D&S, con las inconsistencias mencionadas,
afectaron las ventas del resto de los supermercados de la localidad de
Valdivia. Para ello se requiere tener en cuenta, ademas de la respectiva
publicidad y ventas de D&S en Valdivia y de Comercial Arauco, lo ocurrido
en el resto de los supermercados de la localidad de Valdivia.’® De esta
manera, con la informacién disponible en el proceso, no ha sido posible
constatar los efectos actuales de la publicidad de D&S en la posicién de

% En este sentido, tambien deberia considerarse, por ejemplo, la publicidad que realizd la cadena

Bigger en Vaidivia, asi como también los efectos de esa publicidad sobre sus ventas y en la de
otros supermercados.
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mercado de esa empresa como consecuencia causal de la conducta
imputada.

CONCLUSIONES

Con fecha 18 de abril de 2007, Comercial Arauco Limitada interpuso una
denuncia ante la Fiscalia Nacional Econémica en contra de D&S, por
practicas predatorias que en forma persistente se habrian estado
ejecutando en la ciudad de Valdivia.

Con fecha 15 de enero de 2008, Comercial Arauco demand6 ante ese H.
Tribunal a Distribucion y Servicio D&S S.A., por dichas practicas y también
por competencia desleal, configuradas por el establecimiento de precios de
venta a publico excesivamente bajos o bajo el costo y por la realizacion de
publicidad comparativa engafiosa.

e

En la localidad de Valdivia existen barreras a la entrada, que vienen dadas -
principalmente- tanto por el nlmero considerable de cadc?r[as
supermercadistas instaladas, como por la expansion “de las “qﬁe
actualmente operan en esa ciudad, lo cual hace menos probable el ingreso
de un nuevo actor que discipline a las cadenas establecidas.

En lo que se refiere a la expansién de las cadenas de supermercados que
operan actualmente, tanto Bigger como Unico han abierto nuevos locales.
Ademas, en lo reciente, se ha producido la adquisicion de la cadena Bigggr
por parte del grupo Southern Cross. Como ya lo ha sostenido ese H.
Tribunal, ni la observada expansién de supermercados establecidos ni el
cambio de controlador de una cadena constituyen entrada efectiva de
nuevos competidores que disciplinen a las empresas establecidas en la
ciudad de Valdivia.

El analisis de esta Fiscalia se concentrs en el periodo que va desde el 1 de
enero de 2006 al 31 de diciembre de 2007, para el caso de la conducta de
precios predatorios. En cuanto a la conducta de competencia desleal, el
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analisis se circunscribié a las fechas indicadas en los volantes que se
acompariaron con la demanda.

Los resultados permiten confirmar que D&S ha realizado ventas bajo el
costo en un porcentaje significativo de la canasta representativa y, al mismo
tiempo, de manera persistente en el periodo analizado. En efecto, para el
ano 2006, se observd que el 58,8% de la canasta analizada fue vendida
bajo el costo, mientras que para el 2007 resulté en un 47,1%.

Asimismo, las lineas de productos que se encuentran una mayor cantidad
de dias vendidos bajo el costo son aquellas consideradas como “gancho’,
es decir las que afectan directamente sobre las decisiones de los
consumidores y que tienen una mayor elasticidad precio de la demanda.

El analisis de los precios respecto de los costos para los locales de D&S
que operan en las ciudades de Temuco, Osorno y la comuna de Puente
Alto, indica que también se realizaron ventas bajo el costo y de manera
persistente en dichos mercados, o que en principio podria consist‘iﬁ;o
formar parte de su politica comercial. .

ENA

Las participaciones de mercado en Valdivia se han mantenido constantes
desde el afio 2004, de lo que se puede inferir que no ha habido efectos
exclusorios en el mercado relevante analizado.

En relacién a la imputacion por competencia desleal, 105 actos de publicicﬁd
Comparativa de D&S en la ciudad de Valdivia podrian configurar los
elementos para ser considerados como infraceidn a la libre competencia, de
aquellas que tienen por objeto alcanzar, mantener o incrementar una
posicion de dominio en el mercado.

En cuanto a los potenciales efectos de esa publicidad, razonablemente
podria estimarse que la habitualidad y reiteracion de inconsistencias en Ia
comparacion publicitaria podria llevar, en el largo plazo, a desviar clientela
hacia Lider Valdivia, en desmedro de Comercial Arauco, y de esta manera,
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considerando otros factores constantes, podria favorecer Ia posiciéon de
mercado de la demandada.

127.  Sin embargo, con la informacion disponible en el proceso, no ha sido
posible constatar -como consecuencia causal de la conducta imputada- los
efectos actuales de Ia publicidad de D&S en Valdivia sobre la posicién de
mercado de esa empresa.

POR LO TANTO,

A ESE H. TRIBUNAL SOLICITO tener por evacuado e informe solicitado, en los
términos expuestos.

PRIMER OTROSI: Sirvase ese H. Tribunal4ener por acompafados los siguientes
documentos que fundan e presente informe:

1. Acta de Declaracion del Sr. Francisco Simonelli Alvarez, Gerente de Ventasv de
Hipermercado Valdivia Limitada, prestada ante Ia Fiscalia Naciona\"lﬁEconémica,
de 14 de noviembre de 2007,

2. Acta de Declaracién del Sr. Alberto Silva Oyarzo, y Sr. Joseph Jano, Gerente
de Administracion y Finanzas y accionista de Hipermercado Unico,

respectivamente, prestada ante Ia Fiscalia Nacional Ecgnémica, de 15 He
noviembre de 2007. |

3. Acta de Declaracién del Sr. Juan Carlos Bayelle, Gerente General de
Supermercados Bigger, prestada ante la Fiscalia Nacional Econémica, de 15
de noviembre de 2007.

4. Acta de Declaracién del Sr. Gonzalo Eguiguren Correa, Gerente General de
Kimberly Clark Chile S.A., prestada ante la Fiscalia Nacional Econdmica, de 28
de noviembre de 2007.
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5. CD-Rom que contiene los respaldos y bases de datos originales y las
directamente utilizadas para efectuar las estimaciones y conclusiones
pertinentes en los graficos, cuadros y tablas acompanados tanto al presente
informe como al que se acompafia en virtud del segundo otrosi de esta
presentacion.

SEGUNDO OTROSI: De conformidad al Auto Acordado N° 11/2008 de ese H.
Tribunal y atendido a que las declaraciones y el CD-Rom acompafiados en el
otrosi precedente contienen informacion que pudiera considerarse altamente
sensible por las empresas a las que se refieren, solicito a ese H. Tribunal ordenar
su custodia por el Sr. Secretario y disponer el caracter de documentos confidenciales
de los mismos, tomando las providencias que VS. estime procedentes.

TERCER OTROSI: Solicito a ese H. Tribﬁunxal tener por acompanado seis (6)
anexos confidenciales, elaborados por esta Fiscalia, en que se fundamenta lo
informado en el presente escrito. En conformidad al Auto Acordado N° 11 de 26 de
Noviembre de 2008 de ese H. Tribunal, a Ia calidad de confidenciales con que fuéﬁr‘on
allegados a esta Fiscalia Ia mayoria de los antecedentes de que daﬁ cuenta IZ)s
referidos anexos y atendido a que contienen informacién que pudiera considerarse
altamente sensible por las empresas a las que se refieren, solicito a ese H. Tribunal
disponer su confidencialidad, ordenar sy Custodia por el Sr. Secretario en el
Cuaderno respectivo y tomando las providencias que VS. estime procedentes.
- )

CUARTO OTROSI: Sirvase ese H. Tribunal tener presente que mi personeria para
répresentar a la Fiscalia Nacional Econémica consta del Decreto Supremo de mi
nombramiento en el cargo de Fiscal, copia autorizada del cual se encuentra bajo Ia
custodia de la Secretaria de ese H. Tribunal.

Asimismo, sirvase ese H. Tribunal tener presente que, en mi calidad de abogado
habilitado para el ejercicio de la profesion, con el domicilio ya indicado, asumo Ia
representacion de la Fiscalia Nacional Econdémica en estos autos, y confiero poder
a los abogados de la Fiscalia don Cristian R. Reyes Cid, dofia Carolina Bawlitza
Fores y don Francisco Arriagada Pifia, habilitados para el ejercicio de la profesion,
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con quienes podré actuar conjunta,
cién.

de mi mismo domicilio,
indistintamente, Yy que firman junto a mi en sefal de acepta

FISCAL NACIONAL

T )
Sl o

Rk

separada e
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