REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESOLUCION N° 75/2022

Santiago, veintiocho de octubre de dos mil veintidds.

PROCEDIMIENTO: No Contencioso
ROL: NC N° 503-21
CONSULTANTE: FoodGroup SpA., Comercial e Industrial Fino

Mornasco Ltda. y Macro Food S.A.

OBJETO: Determinar si la exclusion de la leche en polvo y
postres elaborados a partir de esta en el proceso
de licitacion publica que se rige por las bases de
licitacion ID N°® 85-41-LR21 pueden infringir el
Decreto Ley N° 211.

I. PARTE EXPOSITIVA
A. APORTANTES DE ANTECEDENTES
a) Consultante:

- FoodGroup SpA., Comercial e Industrial Fino Mornasco Ltda. y Macro Food
S.A. (las “Consultantes™);

b) Entidades que han aportado antecedentes y formulado observaciones
dentro de plazo en este expediente;

- Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (“Junaeb”),
- Federacion Nacional de Productores de Lecha F.G. (“Fedeleche”);
- Central de Abastecimiento del S.N.S.S (“Cenabast”) y

- Fiscalia Nacional Econdmica (“FNE” o “Fiscalia”).

B. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LA
CONSULTANTE

1. A folio 32, el 1° de diciembre de 2021, las Consultantes solicitaron a este
Tribunal determinar si las Bases de Licitacion ID 85-41-LR21 (en adelante, las
“Bases”), elaboradas en el marco del llamado realizado por Junaeb con el objeto
de contratar los servicios de suministro de raciones para el Programa de

Alimentacién Escolar (“PAE") y el Programa de Alimentacion de Parvulos ("PAP?),
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pueden infringir el Decreto Ley N° 211 (“D.L. N° 211") al excluir a la leche en polvo
y los postres en polvo, estableciendo los témminos y condiciones de competencia
que debera cumplir dicha licitacion pulblica, y las futuras licitaciones publicas sobre
la materia, o las medidas que este Tribunal estime pertinentes.

2. Las Consultantes sefialan tener un interés legitimo para realizar esta
consulta, por tratarse de tres empresas que fabricarian y comercializarian leche en
polvo y productos elaborados a partir de esta, como postres en polvo. Afiaden que
actualmente serian proveedoras de varias empresas que han ganado licitaciones
anteriores de Junaeb para la alimentacion de establecimientos de educacion
escolar y parvularia y que las tres empresas participaron en el proceso de licitacion

publica ID 85-41-LR21, realizando consultas en el foro de preguntas y respuestas.

3 Sostienen que el objeto de esta consulta “no seria reprimir conductas
contrarias a la libre competencia, ni la imposicién de sanciones a la Junaeb, sino
que buscarian que este Tribunal imponga condiciones optimas y necesarias para
el desempefio de las actividades que a continuacién se analizaran y un desarrollo
acorde con la normativa que se protege (...)" en esta sede, enmarcandose en la

orbita de las facultades que le concede el D.L. N° 211 a esta judicatura.

4. A juicio de las Consultantes, las Bases ponen en riesgo la libre competencia
en el mercado del aprovisionamiento de los servicios de suministro de raciones
alimenticias para el PAE y el PAP al incluir exigencias que no son razonables ni

pueden explicarse desde un punto de vista técnico y econdmico.

5. Exponen que, conforme a la normativa sanitaria, la leche en polvo en
cualquiera de sus formas estaria perfectamente permitida, considerada y regulada.
En ese orden de cosas, no existiria ningln tipo de restriccion para su venta o
comercializacion, de manera que para dejarla afuera de un proceso de licitacion
publica y teniendo presente que en opinidn las Consultantes ha sido la base de los
sistemas de alimentacion de muchos procesos de licitacidon por parte de
organismos del Estado, debiesen existir poderosas razones técnicas y econdémicas
que lo justifiquen. Las Consultantes indican que estas no existirian, siendo asi
arbitraria la decision de exclusion.

6. Indican que la Junaeb no habria respondido a las inquietudes levantadas en
el foro de preguntas y respuestas de la licitacion que tenian por objeto conocer las
razones que justificaban la exclusion de la leche en polvo y de los postres en polvo,

lo que evidenciaria que habria sido una decisién arbitraria.

7. Luego exponen que, si bien el Estado tiene la facultad de establecer los

requisitos técnicos de los productos o servicios que va a licitar, ello igualmente debe
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ser debidamente motivado y justificado en Ia licitacién, no solo para proteger la libre
competencia, sino también para garantizar la igualdad de los oferentes y la
probidad y transparencia de sus procesos.

8. Las Consultantes afirman que, al excluir del mercado a todos los productores
de leche y postres en polvo, se estaria beneficiando a los productores de leche
liquida sometida al proceso de exposicidn a temperaturas ultra altas (UHT o Ultra
High Temperature), los que normalmente serian empresas de mayor tamario que
las productoras de leche en polvo. Agregan que la exclusién que hace Junaeb en
las Bases pondria en riesgo la viabilidad y existencia de muchas empresas

productoras de leche en polvo, pues su mercado se reduciria a un minimo
insostenible.

9. A continuacidn, las Consultantes definen qué se entiende por leche en polvo
y leche liquida, especificando las caracteristicas de cada uno de los procesos que
se requieren para obtener ambos tipos de leches. Sostienen que existiria
innumerable literatura cientifica que concluye que no existen diferencias respecto
del valor nutricional ni de la aceptabilidad entre ellas.

10.  Indican, ademas, que el Estado seguiria entregando leche en polvo en sus
consultorios como apoyo nutricional a los infantes y recién nacidos, lo que en
opinion de las Consultantes significaria que Junaeb se aleja del camino optado por

otras instituciones estatales.

11.  Continuando con su exposicion, hacen referencia en detalle a la diferencia
de precio entre los productos en comento, el cual seria otro argumento por el cual
las Consultantes estiman que es necesario regular y establecer condiciones para

evitar conductas antimonopélicas en los llamados a licitacién de Junaeb.

12. Al respecto, afirman que la leche en polvo tiene menores costos que la leche
liquida, traduciéndose la exigencia de Junaeb de excluir tanto la leche en polvo
como los postres en polvo, en un mayor gasto para el Estado, sin que exista ningln

argumento que permita sustentar estos mayores costos.

13. En el mismo orden de ideas, consideran que la urgencia de regular o
intervenir estos procedimientos de licitacion, se vincularia con la figura o test del
“‘competidor eficiente” que significaria que una “conducta seria contraria a la
competencia si es capaz, en los hechos, de excluir del mercado a un competidor
igual o mas eficiente; por el contrario, si a quien se excluye es a un competidor
menos eficiente, a pesar de que la practica impugnada pueda presentar ribetes

exclusorios, su conducta seria econémicamente eficiente y pro-competitiva’.
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14.  Las Consultantes indican que, de seguirse lo dispuesto en las actuales
Bases, la demanda de leche liquida UHT que significaria reemplazar
completamente a la leche en polvo en el procedimiento licitatorio en cuestion,
supondria aumentar, a contar del afio 2022, de forma permanente la produccién de
leches liquidas UHT en un 18% por sobre la produccién actual, cuestion respecto
de la cual no existe estudio ni antecedente alguno que permita asegurar ese
resultado.

15.  Dicho aumento, en opinién de las Consultantes, requeriria de una fuerte
inversion privada, traduciéndose en un aumento en los precios de los productos en

el mediano y largo plazo, al excluir a la leche en polvo de estas licitaciones.

16.  Asimismo, las Consultantes indican que la FNE recomendaria fomentar la
competencia de los oferentes en las licitaciones publicas, evitar la arbitrariedad y
la creacion de barreras artificiales. Sin embargo, Junaeb no habria tomado ninguna
de estas recomendaciones, resultando necesario que este Tribunal utilice sus
potestades para establecer con un caracter obligatorio las condiciones que se
deben cumplir para que no exista atentado a la libre competencia en las licitaciones
de suministros de raciones alimenticias vinculadas a beneficiarios de los
Programas PAE y PAP.

17.  Finalizan solicitando que este Tribunal se pronuncie acerca de si las Bases
se ajustan o noal D.L N° 211, al excluir a la leche en polvo y a los postres en polvo,
estableciendo los términos y condiciones de competencia que debera cumplir dicha
licitacion publica, y las futuras licitaciones publicas sobre la materia, o las medidas
gue este Tribunal estime pertinentes.

18.  En la misma presentacién, en el primer otrosi ofrecen diversos documentos

gue se relacionan con los antecedentes aportados mediante su solicitud.

C. RESOLUCION DEL TRIBUNAL QUE DA INICIO AL PROCEDIMIENTO

19. A folio 34, el 14 de diciembre de 2021, se dio inicio al proceso de consulta
de autos con el objeto de determinar si las Bases se ajustan al D.L. N° 211y, en
caso de que corresponda, fijar las condiciones que deberan cumplir de manera que

no infrinjan sus disposiciones. Dicha resolucion fue complementada a folio 81.

20. En dicha resolucién de inicio se ordend oficiar a la FNE; al Ministerio de
Salud; a Cenabast; a Junaeb; a la Direccién de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda ("Dipres”); y al Ministerio de Educacion a fin de que estos, asi como otros

que también tuvieran interés legitimo, aportaran antecedentes dentro del plazo de
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20 dias habiles contados desde la publicacién, en extracto, de la resolucién en el

Diario Oficial, de conformidad con el nimero 1 del articulo 31 del D.L. N° 211.

D. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LOS
APORTANTES

21. A folio 83, el 11 de febrero de 2022, Junaeb aportd antecedentes
adelantando su conclusién al sefialar que: (i) Junaeb no estd licitando un
monopolio, y (ii) no se habria acusado un problema para la libre competencia en el
mercado de los bienes licitados.

22. Indica que, velando por la eficiente y eficaz asignacion de los recursos
publicos, llamé al proceso de licitacion publica ID 85-41-LR21 para la contratacion
del servicio de suministro de raciones alimenticias para los beneficiarios de los
Programas PAE y PAP, desde 2022 hasta diciembre de 2025, aprobada mediante
la Resolucion Afecta N° 22, de 14 de septiembre de 2021, que aprobd las bases
administrativas, tecnicas-operativas y anexos. Las Bases fueron sujetas al trémite

de toma de razén por la Contraloria General de la Republica el 7 de octubre de
2021,

23. Afirma que las Bases buscan asegurar “la entrega diaria de productos
alimenticios correspondientes a desayunocs, colaciones, onces, almuerzos, cenas,
tercer servicio, entre otros, en (...) los lugares que Junaeb determine y en las

condiciones que conforme el Contrato disponga”.

24.  Expone que el objeto de las Bases no seria un asunto de libre competencia.
Al respecto, afirma que, en ejercicio de sus atribuciones, es la propia Junaeb quien
puede determinar en las Bases los servicios que requiere y que la decisién de exigir
leche liquida en las preparaciones de las raciones alimenticias fue adoptada dentro
de la competencia legal otorgada por la Ley N° 15.720 que cred Junaeb y que
ordena a dicha institucion el cumplimiento de estandares en materia de

composicion nutricional y de calidad de los alimentos.

25.  Asimismo, indica que tal decisién es de politica publica y que el fin de la
licitacion es garantizar la aceptabilidad de la leche para los beneficiarios de los
Programas PAP y PAE y su mejor calidad. Concluye que la exigencia de leche
liquida no tiene la aptitud causal, actual ni potencial, de impedir o dificultar en modo
alguno la entrada a ningun potencial proponente en la Licitacion, pues todos ellos

pueden adquirir sin traba alguna, en condiciones de mercado, leche liquida para
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elaborar sus raciones, no existiendo un problema de libre competencia que este

Tribunal pudiera analizar.

26. En el mismo orden de ideas, reitera que este Tribunal no tiene competencia
para determinar el objeto de la Licitacion, sino que debe estarse al andlisis del
disefio de las bases de litacion, velando que este sea lo mas competitivo posible,
sin abocarse a decidir cudles son los componentes que debe tener el objeto o la
cosa licitada, tema que corresponderia a las politicas publicas, siendo en definitiva
el érgano que convoco la licitacién el tnico llamado a saber lo que los beneficiarios
necesitan.

27.  Agrega que aceptar la teoria de las Consultantes implicaria que Junaeb no
tendria la facultad para definir lo que requiere entregar a sus beneficiarios, por
cuanto al efectuar cualquier exigencia de calidad respecto de los insumos a
incorporar en los bienes licitados estaria discriminando arbitraria vy

anticompetitivamente, lo que a su juicio seria insdlito.

28. Esgrime que mientras mas claros sean los requisitos de los bienes a licitar,
mayor sera la competencia en la licitacion, por cuanto aseguraria que los oferentes
puedan competir en igualdad de condiciones. A modo ejemplar, refiere la siguiente
situacion: “si (..) las Bases de Licitacion no establecieran qué tipo de leche debe
utilizarse para producir las raciones alimenticias, y alguien las ofrece con leche
liguida, no podria competir en igualdad de condiciones con lo que las ofrecen con
leche en polvo, porque es sabido que esta Ultima es de menor precio. En ese caso,
la propuesta del primero podria ser mejor que la del segundo, y sin embargo, no
podria ganar la licitacion, porque a pesar de ofrecer un producto de mejor calidad,

podria perder la licitacion por el mayor precio ofrecido”.

29. Sostiene que, en el caso de autos, no se esta licitando un monopolio, ni
existen problemas de disefio de bases de licitacidn, asi como tampoco se estaria
alegando una afectacién a la libre competencia en el mercado de los bienes

licitados, enfatizando gue no seria por tanto un problema de libre competencia.

30. Luego, expone que en estos autos no se busca consultar si un acto se
encuentra conforme a la libre competencia, sino que se pretende imputar una
conducta anticompetitiva a Junaeb. Argumenta en los siguientes parrafos la razén
por la cual esta Consulta seria de naturaleza contenciosa y por quée Junaeb no
contaria en estos autos con todas las garantias de un proceso contradictorio para

defenderse de tal imputacion.

31. Arguye que, en atencion a los antecedentes presentados por las

Consultantes, si se accediera a su peticion, quedaria determinado el objeto a licitar
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de peor manera y en los hechos terminaria excluyendo la leche liquida como
insumo para las raciones alimenticias, obligando a que estas se produzcan con
leche en polvo y que los nifios en situacién de vulnerabilidad no puedan acceder a
raciones alimenticias de la mejor calidad.

32.  Agrega que, si el precio de la leche liquida es mayor, y la adjudicacion se
efectua al que tiene una mejor oferta econdémica, seria evidente que para ganar la
licitacion habria que utilizar los insumos mas baratos y de peor calidad. Por ello,
seria requisito de toda licitacion bien disefiada, para que la competencia sea mayor,
que en las bases de la licitacidn se establezca lo mejor posible los requisitos de
calidad de los bienes licitados, a fin de que, si ello ocurre, se pueda competir
correctamente por precio, y el ente licitante pueda comparar adecuadamente las
distintas ofertas, pues todas ellas ofrecen lo mismo.

33.  Acontinuacion, analiza por qué las Bases no afectan la libre competencia vy,

en sintesis, sefiala lo siguiente:

a) La condicion de exigir leche liquida como insumo para los Programas
de Alimentacion de la Junaeb no podria configurarse como una barrera
a la entrada en el mercado de la provision de las raciones alimenticias,
por cuanto si los oferentes no la producen, no existiria ningtn
impedimento en que la adquieran de cualquier proveedor para poder
ofrecerla.

b) Las Bases no serian discriminatorias, por cuanto habria una igualdad
de trato a todos los oferentes de raciones alimenticias; habiéndose
fijlado condiciones objetivas, en especial aguella que tiene que ver con
la exigencia de leche liquida para la preparacién de las raciones
alimenticias, asi como los requerimientos de estandarizaciéon de su
preparacion y su justificacion se encuentran respaldados y, por Ultimo,
todas las condiciones serian transparentes, pues estarian establecidas
en las Bases.

¢) Junaeb no seria capaz de negociar e imponer condiciones distintas de
las que existirian en una situacion de competencia, y, por otro lado, la
razén para eliminar la leche en polvo se basaria en sélidas razones de
eficiencia, de estandarizacion de la leche entregada y tendria como

objetivo la mejora en la calidad del producto final.

34. Luego, indica que el mercado relevante de autos seria el de las raciones

alimenticias, al ser el servicio licitado, aseverando que no seria el de la leche.
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Agregan que dichas raciones utilizan leche para su produccién, entre otros
ingredientes.

35. Exponen que la relevancia de la correcta definicion del mercado relevante,
entre otras cosas, radicaria en que solo en el caso que el licitante tuviese poder de
compra, tendria la aptitud para realizar un determinado hecho, acto o convencién

que afecte la libre competencia que amerite la intervencion de este Tribunal.

36. Continuando con su relato, indica que estima que se necesitaran alrededor
de 14.669.352 litros de leche liquida para los programas de alimentacién a los que
se refiere la licitacién y, que, de acuerdo con el boletin de la leche publicado por la
Odepa, de fecha mayo de 2021, la elaboracion de leche fluida durante 2020 fue de
466.602.737 litros. Por lo tanto, la cantidad requerida por Junaeb corresponderia al
3,14% de la produccion anual de leche liquida de acuerdo a los datos de 2020,
debajo del 16% sefialado por las consultantes.

37.  Agrega que seria imposible que la licitacion afecte la libre competencia en el
mercado de las raciones alimenticias, ya que las Bases no excluirian ni podrian
excluir a potenciales competidores como las Consultantes, las que no son
proveedoras de raciones alimenticias, sino que actlan en el mercado aguas abajo
de la leche. Esto seria relevante por cuanto las empresas proveedoras de raciones
alimenticias de distintas licitaciones serian un demandante mas de leche, dentro
de un mercado nacional, en el que la mayoria de los chilenos serian también

demandantes de leche.

38. [Expone que Junaeb no tendria poder de mercado en el mercado de
prestacion de raciones alimenticias y tampoco en el de la leche sefialado por las
Consultantes. Al respecto, indica que no puede tener poder de mercado ya que
habria varios demandantes de raciones alimenticias en nuestro pais y, en cuanto
al mercado definido por las Consultantes, argumenta que este seria altamente
desafiable, y que Junaeb no seria demandante en dicho mercado, sino mas bien
los proveedores de raciones alimenticias, por lo que no podria tener posicion

dominante en el mercado de la leche.

39. A continuacion, relata los fundamentos para exigir leche liquida como

insumo para las raciones alimenticias:

a) Como primer punto asevera que la leche es un insumo esencial en la
vida del ser humano, por lo cual Junaeb debe asegurar que sus
programas de alimentacion la incluyan y que, ademas, sea

efectivamente ingerida por los beneficiarios de sus programas.
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b) Luego afirma que seria imposible estandarizar la entrega de la leche
en polvo, por cuanto requiere de uniformidad en su manipulacién y de
determinadas condiciones para su preparacién, de modo que sea
aceptable por los beneficiarios de los programas y que al mismo tiempo
no sea una fuente de contagio de enfermedades por mala
manipulacion.

c) Al mismo tiempo, tras la implementacién de la Ley N° 20.608, sobre
composicion nutricional de los alimentos y su publicidad, la formula de
la leche en polvo se habria modificado, reemplazando el azdcar por
endulzantes no caldricos. Ello habria cambiado la composicidén del
producto final y su sabor, bajando el nivel de aceptabilidad de los
beneficiarios. Acompafia a su aporte de antecedentes un informe que
contiene el detalle de las observaciones y demostraciones por la cual
la leche en polvo no cumpliria con los estandares de tener un color,
olor, sabor e incluso textura agradable para los nifios, ya que lo anterior
es clave a la hora de asegurar su ingesta.

d) Ademas, seria de vital importancia que la primera aproximacion de los
nifios en situacion de vulnerabilidad a un alimento importante como la
leche sea la mejor posible, para que en un futuro no tengan rechazo a
esta.

e) Concluye que, con esta exclusion, lo que pretende Junaeb seria
solucionar el problema de aceptabilidad de la leche mediante la
inclusion de la leche liquida, por cuanto su calidad final ya no depende

de la preparacion de la misma en cada establecimiento.

40. Afirma que lo anterior no dificultaria la participacion de oferentes en la
licitacion, por cuanto es un criterio objetivo, transparente y no discriminatorio, que
todos los participantes deben cumplir por igual. En ese sentido, si a todos los
proveedores de raciones alimenticias se les exige exactamente lo mismo, no
existiria diferenciacion arbitraria ni anticompetitiva que dificultara la participacién de
algunos en favor de otros, siendo esta exigencia solo una mas de las tantas que

deben cumplir para poder participar.

41.  Sostiene que la decision de incluir solamente Ia leche liquida como insumo
para las raciones alimenticias no habria producido como efecto la disminucion de
los competidores, estando por sobre el promedio las garantias de seriedad de la
oferta aportadas al proceso consultado, considerando las Ultimas cinco licitaciones,

como se demuestra en la tabla que se reproduce a continuacion.
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Tabla N1 “Garantias de Seriedad Histoéricas”

‘ T G ARANTTAS DE
ANO ulg’?fr‘f‘gw SERIEDAD DE LA
A IO O EPRTA RECIBIDAS

2015 85-37-LP15 30
2016 85-30-LR16 30
2017 85-15-LR17 36
2018 85-27-LRI8 24
2020 85-18-LR20 38
2021 85-41-LR21 32
) Promedio 31,6

Fuente: Aporta antecedentes Junaeb (folio 83, p. 34)

42.  Junaeb indica que los productores de leche no son competidores en la
licitacion y que las Consultantes ni siquiera serian potenciales oferentes, por cuanto
estas solo ofrecen leche o postres en polvo, y lo que necesita Junaeb es la compra
de raciones alimenticias, que incluyen un conjunto de alimentos que deben ser

preparados y entregados a los beneficiarios.

43. Por otra parte, afirma que la leche en polvo es un producto distinto de la
leche liquida envasada, y que el hecho que pudiesen incluso tener las mismas
propiedades nutricionales no implica que sean lo mismo. Por ello, serian insumos
con un precio distinto, en vista a lo que el consumidor esta dispuesto a pagar por
cada una.

44.  Finalmente, afirma que los potenciales compradores de la leche y postres
en polvo son muchos, no solamente aquellas empresas que estaban participando
en la licitacion para las raciones alimenticias. Por lo tanto, indicar que se acabaria
la industria de la leche en polvo, porque uno de los compradores tomo la decision
de no incorporar en el producto final dicho insumo, estaria alejado de la realidad.
En su opinién, ello implicaria afirmar que Junaeb tendria el monopolio de compra

de leche y postres en polvo.

45,  Enla misma presentacion de folio 83, en el primer otrosi, Junaeb acomparia
el documento singularizado como “Informe de Incorporacion de Leche Liquida al

Programa de Alimentacion Escolar’, realizado por Junaeb en 2021.

46. Al folio 91, Fedeleche aport6 antecedentes, indicando que tiene un legitimo
interés en participar en este proceso de consulta, toda vez que representa a
productores de leche que son parte de la cadena de produccion de la leche v,

atendido a que ha sido interpelada directamente la leche fluida como un sustituto

10



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

perfecto de la leche en polvo, y esta dltima como un insumo mas eficiente que la
leche fluida, segtin lo sefialado por las Consultantes.
47. Fedeleche se refiere al mercado de la leche cruda y de los diversos

productos lacteos, sintetizandolo en la figura que a continuacion se inserta:

Figura [1]: Disgrama del Mercado de la Leche
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Fuente: Aporta antecedentes Fedeleche (folio 91, p. 19)

48.  Acontinuacion, se refiere al contenido de la Consulta, concluyendo que seria
ininteligible. Sostiene que las Consultantes habrian definido erréneamente el
mercado relevante, pues al revisar las Bases quedaria de manifiesto que Junaeb
no estaria licitando la compra de leche, sino que la adquisicién de una cantidad
“estimada y referencial de 1.810.551 productos alimenticios diarios, compuesta por
los servicios de desayuno, desayuno de media mafiana, almuerzo, once, cena y
terceros servicios, con determinadas caracteristicas’. Por ello, el mercado

relevante seria el de las raciones alimenticias.

49. Indican que, si bien, en la Consulta se reconoce que el mercado relevante
es aguel en que inciden los bienes o servicios licitados, concluirian erréneamente
que, dado que uno de los insumos de las raciones alimenticias es la leche, entonces
el mercado relevante que podria ser afectado es el de la leche. Ello, en opinidon de
Fedeleche, seria como pretender que cada uno de los insumos de las raciones

alimentarias sea el mercado relevante del producto objeto de la licitacion.

50. Expone que la Consulta no se refiere a una materia de libre competencia.
En ese sentido, segun Fedeleche, lo que verdaderamente estarian solicitando las

Consultantes es que este Tribunal modifique uno de los productos que integran las
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raciones alimenticias, que es el objeto licitado, en circunstancia que debieran pedir
que se revise si las Bases permiten competir a las empresas que participan en el
mercado de raciones alimenticias.

51. Ademas, afirma que, en caso de que el Tribunal estimara que el mercado
relevante en que incide la licitacion es el mercado de la leche y que es un asunto
de libre competencia, de igual manera se deberia rechazar en su opinién la
Consulta, por cuanto la configuracion de las Bases no produce, ni puede producir,
efectos anticompetitivos. Lo anterior por cuanto, las empresas que producen leche
en polvo serian, en su mayoria, las mismas que producen leche fluida. Agrega que
en el mercado de la leche en polvo, aproximadamente el 60% de la produccién
nacional se realiza por una Gnica empresa. En cambio, en el mercado de la leche

fluida existiria un proceso mas competitivo en comparacion a la leche en polvo.

52. Finalmente, expone que por el lado de los consumidores estos se
encontrarian altamente atomizados y que, por otra parte, de producirse efectos en
el mercado de la leche, estos serian positivos al aumentar la demanda interna de
leche fluida, y teniendo en consideracion la inexistente importacién de leche fluida,
ello generaria que aumentara la demanda de leche cruda en el mercado nacional,
lo que favoreceria a los pequefios productores de leche, permitiéndoles aumentar
su produccion,

53. Afolio 92, Cenabast indicé que no tiene antecedentes que aportar que digan

relacion con la materia de autos ni que puedan ayudar a resolver la Consulta.

54. Afolio 113, la FNE aporté antecedentes haciendo referencia al contexto en
que se enmarca la licitacién objeto de este proceso, indicando que esta fue
adjudicada en enero de 2022, mediante la Resolucién Afecta N° 2, a diez de los
oferentes que participaron en ella.

55. Sefala que los servicios adjudicados consisten en la entrega diaria de
productos alimenticios, correspondientes a desayunos, colaciones, onces,
almuerzo y cenas, entre otros servicios, a los beneficiarios del PAE y PAP, desde
marzo de 2022 hasta el 31 de diciembre de 2025.

56. Indica que, en licitaciones anteriores, el “Manual de Fichas Técnicas de
Materias Primas o Productos" de Junaeb (hoy denominado “Manual de Productos
Relevantes y Particulares de Materias Primas”, contenido en la Resoluciéon Exenta
N° 2674 de 2021), establecia los requerimientos nutricionales especificos de la

formula lactea que requerian el PAE y el PAP, elaborada a partir de leche en polvo.
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57. Lo anterior, dio lugar a productores especializados, como las Consultantes,
quienes comercializan sus productos en el canal institucional productos elaborados
conforme a la fdrmula especial de la Junaeb.

58. Agrega que, en el caso de la leche liquida, en cambio, las especificaciones
requeridas por la Junaeb serian menores, por lo que los requisitos de calidad
asociados a este producto se identifican con aquellos contenidos en el Reglamento
Sanitario de los Alimentos y, por ende, es un producto equivalente al que se

comercializa a traves del refail y de canales mayoristas.

59.  Luego, expone que para evaluar si un acto de autoridad impide, restringe o
entorpece la libre competencia o tiende a producir dichos efectos, es necesario
determinar el o los mercados en que incide el acto cuestionado. En el caso en
concreto, |a licitacidn tuvo por objeto la asignacion del servicio de entrega de
raciones alimenticias a los beneficiarios del PAE y del PAP en los establecimientos

educacionales de ciertas unidades territoriales, por un periodo de casi cuatro afios.

60. Indica que, en el caso particular de esta consulta, se podrian distinguir
diversos mercados conexos. Por una parte, se encontraria el mercado de los
prestadores de servicios para Junaeb, quienes participan en las licitaciones para
proveer los servicios de entrega de raciones alimenticias requeridos por esta. Ellos,
a su vez, demandan en el mercado todos los insumos necesarios para cumplir con
su objetivo, entre ellos la leche. Constituiria asi la demanda de leche una demanda
derivada por parte de los prestadores de servicio, necesaria para que estos puedan
cumplir con los contratos suscritos con Junaeb.

61. La Fiscalia sostiene que la decisién de Junaeb en orden a exigir el uso de
leche liquida en la Licitacién incide directamente en el mercado de la leche, asi
como indirectamente en otros mercados conexos aguas arriba. Estos mercados
corresponderian a la provision de insumos lacteos para servicios de alimentacion,
esto es, los mercados de leche cruda o fresca, leche liquida envasada y leche en
polvo. En ese orden de ideas, indican que las Consultantes, a su vez, participan en
un subsegmento de este Gltimo, correspondiente a la produccién y comercializacion

de formulas lacteas, blancas y saborizadas, en base a leche en polvo.

62. Indica que, la “formula lactea” es una preparacion especifica que no es
idéntica en su composicion y caracteristicas organolepticas —aquellas percibidas
por los sentidos— a la leche en polvo comercializada en otros canales de

distribucion, ni tiene una demanda relevante de otros consumidores.

63. Expone que el tipo de competencia que se presenta entre prestadores de

servicios de Junaeb seria por la cancha, que competirian por el derecho de proveer,
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al precio ofertado, la cantidad de productos alimenticios de forma exclusiva en los
establecimientos educaciones comprendidos en las unidades territoriales
adjudicadas por el periodo de duracion del contrato.

64. Asi, de las diligencias efectuadas por la FNE, sefialan que se pudo
determinar que los oferentes en estas licitaciones serian empresas dedicadas casi
con exclusividad a la prestacidon de servicios a Junaeb. Esto se debe a las
caracteristicas propias de este servicio y sus necesidades logisticas. Ello, sin
embargo, no disminuiria el interés de numerosas empresas por participar de las
licitaciones, en atencidn a la escala y los montos involucrados.

65. Por otro lado, la leche liquida representaria aproximadamente un 5,7% del
total del gasto presupuestado de Junaeb para el afio 2022, por lo que no tendria
un impacto decisivo en la confeccion de ofertas para la licitacion. Con todo, la
exigencia de leche liguida en lugar de la férmula lactea en polvo implicaria un
incremento de costos del orden de 13,8 millones de doélares al afo,
aproximadamente.

66. Luego, la FNE se refiere al mercado de la leche fresca liquida, para lo cual

presenta la siguiente informacion:

Tabla 2: Produccion Nacional de leches liquidas 2021 (En Litros)

Leche Leche
g Leche Total

Flanta E:;ir:‘:ggf es’b‘igﬂﬁda pasteurizada | Leche liquida
COLUN 49192618 | 123.950.813 173.143 431
SOPROLE 44090560 | 75566730 | 20798310 | 140.456.500
SURLAT 12275522 | 86.159.730 4656000 | 103.081.351
WATT'SSA. | 20818050 | 30411332 £0.029.391

Total 126.176.759 325.088.605 25.455.409 476.720.773

Fuente: Boletin anual de leche 2021 ODEPA

Fuente: Aporta antecedentes FNE (folio 113, p. 21)

67. Sostiene que de acuerdo con las estimaciones de Junaeb, la licitacion
generaria una demanda por leche liquida de aproximadamente 14,6 millones de
litros al afio, de los cuales aproximadamente 12 millones corresponderian a leches
saborizadas. Es decir, la licitacion incrementaria la demanda de este producto en

casi un 10% respecto a su produccién de 2021.

68. Sin embargo, a partir de la informacion desagregada proporcionada por esta
misma institucion, la FNE concluye que dicha demanda estaria subestimada, y un
calculo mas preciso indica que se alcanzaria a aproximadamente 16,1 millones de

litros/afio y que, la recepcion total de leche fresca durante 2021 habia alcanzado
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aproximadamente 1.594 millones de litros, por lo que la demanda adicional de

Junaeb representaria tan solo el 1%.

69. Agrega que, en el caso de que solo se considerara la produccion total de
leche liquida para el 2021, que fue de 476,7 millones de litros, la demanda adicional
de Junaeb representaria un 3,4% del volumen anual, que deberia ser cubierta ya
sea con incrementos en la produccion de leche fresca o redestinando parte del

volumen que actualmente es usado para otros productos finales.

70.  Debido a lo anterior, en opinion de la FNE, la provision de leche fresca no
seria un impedimento para cubrir la demanda adicional, incluso tomando en cuenta
que la demanda de la Junaeb presenta una estacionalidad inversa a la de la

produccioén de leche fresca.

71.  Por otra parte, la FNE indica que, respecto a la capacidad de procesamiento
de leche liquida, la evidencia encontrada en otras investigaciones relacionadas con
la industria mostraria que las plantas de procesamiento contarian con capacidad
ociosa. El Gnico inconveniente que se identifico en el procesamiento de leche seria
el incremento en costos que conlleva la produccion de leches de distintos sabores
ya que, en estos casos, en cada cambio de sabor se debe detener la produccion
para lavar las maquinas, aspecto que haria menos atractivo elaborar este tipo de
productos.

72.  Asimismo, sostiene que existirian factores que podrian influir en la capacidad
de las empresas procesadoras de cubrir este incremento en la demanda, pues el
aumento en la produccién estaria limitado, al menos en el corto plazo, por
restricciones en la capacidad de envasado. De acuerdo con lo indicado por las
propias empresas productoras, este seria una limitante al menos para el primer

semestre de 2022.

73.  Concluye, en relacion con el mercado de la leche liquida, que este presenta
una alta concentracion, sin la posibilidad de enfrentar presion competitiva por parte
de eventuales importaciones y en el que se podrian observar algunas restricciones
para abastecer un incremento de demanda como el que generaria la decision de
Junaeb, especificamente respecto de procesos de envasado y disponibilidad de

ciertos insumos importados.

74. A continuacién, se refiere al mercado de la leche en polvo sefialando que los
servicios de alimentacion contratados por Junaeb representaron, para los afos
2017 a 2021, una demanda de 2.243 toneladas de “formula lactea” (tanto

saborizada como blanca) y que su principal insumo es la leche en polvo que supone
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un 71% de su composicion, a la que se le adicionan nutrientes, saborizantes y otros
componentes, segun la definicién establecida por Junaeb.

75. Sefala que los principales productores de “formula lactea” son las tres
empresas consultantes, quienes adquieren leche en polvo de diversos productores,
nacionales o extranjeros, la combinan y envasan segun las definiciones de Junaeb,
para luego comercializarla a los proveedores de raciones que prestan servicios a
dicha entidad.

76.  Sostiene que, dado que es Junaeb la que define el tipo de leche que requiere
para su politica alimentaria, no es pertinente realizar un analisis de sustituibilidad
entre leche liquida y leche en polvo desde el lado de la demanda. Respecto de la
sustitucion por el lado de la oferta, esta seria restringida en el corto plazo, pues
requiere de inversién relevante en lineas de produccién y envasado especificas
para leche liquida.

77.  Ensu opinién, no hay antecedentes que den indicios de que la exigencia de
leche liquida en las raciones alimenticias tenga la aptitud de facilitar la colusién de
otros agentes econémicos o que conlleve el establecimiento de condiciones para
que se produzca un potencial abuso de dominancia luego de la licitacién y que
estima que el cambio en las exigencias respecto del insumo lacteo en las raciones
alimenticias aplicado en la licitacion 85-41 -LR21, no generd efectos negativos

significativos en la intensidad competitiva observada en dicho proceso.

78. Indica que la expectativa de Junaeb con la incorporacion de la leche liquida
es aumentar la aceptabilidad promedio de la leche desde un 74% a un 90%, porque
la leche en polvo presentaria problemas de aceptabilidad por quienes la consumen
desde 2019, para lo cual program¢ la entrega de leche liquida en los tres sabores
mas elaborados, y, por ende, mas consumidos en el mercado (chocolate, vainilla y
frutilla).

79. Por ofra parte, sostiene que los oferentes habrian sido capaces de
asegurarse el aprovisionamiento de leche liquida para participar en la licitacién, a
pesar de que la Junaeb explord la capacidad de la industria para absorber su
demanda de leche liquida recién a mediados de noviembre de 2021, esto es,
después de haber adoptado la decisidn de sustituir la leche en polvo.

80. Agrega que, en la licitacion cuyas bases se cuestionan por las Consultantes,
participaron 32 oferentes, de los cuales 24 pasaron a la etapa de evaluacion
econdmica de sus ofertas y que, en licitaciones anteriores de la Junaeb para la

contratacién del servicio de suministro de raciones alimenticias para los
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beneficiarios del PAE y del PAP, se observan niveles similares de participacion,

segun se indica en la siguiente tabla:

Tabla 6: Nimero de oferentes por licitacion JUNAEB.

ID LICITACION N° OFERENTES N° OFERENTES
EVALUACION
| ECONOMICA
85-41-LR21 32 24
85-18-LR20 38 27
85-27-LR18 24 6
85-15-LR17 36 33

Fuente: Aporte antecedentes FNE (folio 113, p. 31)

81.  Adicionalmente, indica que la sustitucion de un insumo por otro de mayor
precio condujo a ofertas econémicas mas altas y, en consecuencia, @ un mayor
gasto fiscal asociado a la provisién de estos servicios de alimentacién, lo que

tampoco afecto significativamente el nimero de participantes de Ia licitacion.

82. Asi, la FNE estima que la exigencia de leche liquida en las bases de licitacién
ID 85-41-LR21 no alter6é el proceso competitivo de la licitacién, dado que se
mantuvo un namero significativo de participantes y, por ende, de competidores en
el proceso licitatorio, bajo condiciones equivalentes de exigencias en la calidad de
los insumos para todos los oferentes.

83. Continuando con su exposicion, esgrime que, sin perjuicio de gue el
reemplazo de la leche en polvo por leche liquida no mereceria reproche desde el
punto de vista de la libre competencia respecto de sus efectos en la licitacién,
considera pertinente evaluar los posibles efectos que la decision de Junaeb tendria
en los mercados conexos, en particular en el de leche liquida, atendida la magnitud
del cambio y las caracteristicas de tal mercado.

84. Concluye que la exigencia de leche liquida podria tener efectos en la
competencia de mercados conexos, en particular en el de producciéon vy
comercializacion de leche liguida, donde los proveedores de servicio de Junaeb
deberan enfrentar un mercado mas concentrado y con una menor intensidad
competitiva, en el que existen restricciones de capacidad en el corto plazo, por la
escasez de insumos que esta enfrentando ese mercado. Lo anterior podria traer
aparejado el riesgo de experimentar eventos de desabastecimiento que
presionarian al alza los precios de |a leche liquida, particularmente la envasada en

los mismos formatos requeridos por la licitacién, incluso en canales distintos a los
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que abastecen los proveedores del servicio de entrega de raciones alimenticias de
la Junaeb.

85. Asimismo, sefiala que podria existir riesgo de quiebre de stock lo que
frustraria el objetivo de politica pablica impulsado por Junaeb en orden a aumentar
la aceptabilidad de los productos lacteos, ya que haria necesario volver a adquirir
leche en polvo u otfros sabores de leche liquida, para no afectar la continuidad del

servicio de alimentacion de los nifios, nifias y adolescentes beneficiarios.

86. Por ello, sugiere que seria adecuado que las modificaciones a la demanda
de insumos requeridos por la Junaeb sean de una cierta magnitud relevante
respecto de la capacidad del mercado, cuenten con una adecuada justificacién y
se implementen de manera gradual, para morigerar y prever el impacto en las

condiciones de competencia de los mercados conexos en los que podria incidir.

E. AUDIENCIA PUBLICA

87. A folio 147, consta la citacion a la audiencia publica para el 8 de julio de
2022, a las 9:30 horas. El 4 de junio de 2022, se publicod la citacion en el Diario
Oficial, segin consta a folio 150, mientras que la publicacién en el sitio web del

Tribunal se realizd el 16 de mayo del mismo afio.

88. En la audiencia publica, la que se realizé mediante videoconferencia,
atendida la emergencia sanitaria imperante en el pais, intervinieron los apoderados
de la Consultante y, de los siguientes aportantes de antecedentes: Junta Nacional
de Auxilio Escolar y Becas; Federacion Nacional de Productores de Leche F.G; y,

la Fiscalia Nacional Econdmica, segln consta en el certificado de folio 162.

il PARTE CONSIDERATIVA

A. OBJETO Y ALCANCE DE LA CONSULTA. ESTRUCTURA DE LA
RESOLUCION

1. La Consulta tiene por objeto pronunciarse respecio a si las Bases de la
Licitacion ID 85-41-LR21, llamada por Junaeb y relativa a la contratacion de
servicios de suministro de raciones para el Programa de Alimentacion Escolar (PAE)
y el Programa de Alimentacion de Parvulos (PAP), se ajustan a las normas de
defensa de la competencia contenidas en el D.L. N° 211, al excluir a la leche en

polvo y los postres en polvo de los insumos utilizables en la elaboracion de los
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alimentos. Mas alld de esa restriccion, las Consultantes no realizan
cuestionamientos a las clausulas de las Bases que regulan la adjudicacion o a las
condiciones del contrato a ser suscrito.

2. Por lo tanto, el analisis se centrara en las consecuencias que podria tener la
decision de excluir la leche en polvo y los postres en polvo en la competencia, en
consideracion a la posicion que tiene Junaeb en los mercados relevantes que se
verian afectados por la licitacion.

3 Se ha dictaminado que, dentro de los actos de los érganos de la
Administracién del Estado que son susceptibles de ser juzgados en esta sede —sea
a través de un procedimiento contencioso como uno no contencioso—, se incluyen
las cuestiones relativas a bases de licitacion plblica, toda vez que las licitaciones
“son aptas para crear mercados nuevos, eliminar o reemplazar los existentes, o
afectar positiva o negativamente la competencia en unos u otros, dependiendo de
las caracteristicas y estructura de los mercados en que inciden, asi como de las
condiciones o requisitos de participacion que se establezcan en las respectivas
licitaciones o concursos” (Sentencia N° 118/2012, ¢. 6°; y Resolucion N° 61/2020,
parrafo 5).

4. De conformidad a la jurisprudencia de este Tribunal, en los casos en que un
organismo publico licitante actia como demandante de bienes o servicios, la
existencia de una eventual infraccién a la normativa de libre competencia supone (i)
determinar si existe poder de compra en el mercado relevante del producto; (ii) que
el licitante actle de modo arbitrario o discriminatorio, abusando de ese poder de
compra o incurriendo en practicas que alteren o tiendan a alterar el proceso
competitivo del mercado en el cual se enmarca la licitacion,; y, (iii) que las exigencias
que incorpore la licitacién no tengan una justificacion objetiva ni razonable (v.gr.,
Resolucion N° 73/2022, parrafo 5).

5. Con todo, en el proceso de autos, el cuestionamiento de las Consultantes se
refiere a la decision del organismo publico sobre las caracteristicas del bien que
pretende adquirir por su medio. En otras palabras, lo cuestionado es el objeto de la
licitacion o, mas precisamente, las caracteristicas del bien licitado, en lugar de otras
condiciones de la licitacion (v.gr., criterios de adjudicacion), a diferencia de casos

anteriormente conocidos en esta sede.

6. En este contexto, el analisis para resolver la presente Consulta requiere que,
ante todo, se circunscriba la conducta especifica cuestionada por las Consultantes

para determinar si es susceptible de revisién en esta sede.
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B. PODER DE COMPRA DE JUNAEB EN LOS MERCADOS RELEVANTES EN
QUE INCIDE LA LICITACION OBJETO DE LA CONDUCTA

7. En atencién al estandar de revision establecido por la jurisprudencia de este
Tribunal, es necesario sefialar qué se entiende por poder de compra, con miras a
determinar si la exclusion de la leche en polvo y los postres en polvo de la licitacion

corresponde a un ejercicio de ese poder por parte de Junaeb.

8. La nocion de poder de compra ha sido revisada en varias ocasiones en sede
de competencia al analizar licitaciones publicas. Asi, la reciente Resolucion N°
73/2022 sefald que, para evaluar si el érgano licitante puede afectar la libre
competencia en el mercado, es necesario determinar si éste tiene poder de compra
en el mercado relevante del producto, esto es, si cuenta “con la capacidad de fijar
precios, volimenes o condiciones de compra bajo las cuales adquiere sus productos
0 servicios, distintos a los que se esperan en una situacién de competencia” (parrafo
24). Ademas, se afirmé que para determinar si un agente econdémico -0 un conjunto
de ellos- tiene poder de compra, “se requiere del andlisis de tres condiciones, a
saber: (i) una participacion significativa de fa parte compradora, respecto de todo el
mercado o en comparacién con el resto de compradores que lo componen; (ii)
barreras al ingreso de otros compradores 0 a la expansion o reingreso de los ya
existentes; y (iii) una baja capacidad de los proveedores de sustituir la produccion
destinada a esa parte compradora por otras alternativas, que usualmente se
vislumbra con una oferta inelastica” (idem, parrafo 26). La suficiencia de estos
requisitos dependera de la presién competitiva que se ejerza sobre ese agente
economico, esto es, de su capacidad para restringir la independencia comercial de
sus proveedores, de manera que el gjercicio de este poder de compra no les permita
desenvolverse competitivamente en el mercado relevante (véanse, entre otros,
OECD (2022), “Purchasing Power and Buyer's Cartels”, Competition Policy
Roundtable Background Note, pp. 9-13; y, Chen (2008), “Defining buyer power”, The
Antitrust Bulletin, Vol. 53, N° 2).

9. El poder de compra difiere en caso de que sea ejercido sin un contrapeso por
el lado de la oferta, donde corresponde a la posibilidad de reducir el precio o el
volumen de las compras (poder monopsonico), de si se funda en la amenaza de
llevar a cabo lo anterior, que se relaciona con el poder de negociacion. Al negociar,
el eventual poder de mercado de un comprador puede actuar como contrapeso al
de su proveedor. Asi, en la compra de un insumo en particular, un monopsonio
puede enfrentarse a muchos proveedores y, en el extremo, a un solo vendedor o
proveedor de dicho insumo. En este Ultimo caso, el efecto adverso del monopsonio

pudiera estar limitado por el poder de mercado que ejerce el monopolista que le
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vende el insumo, pudiendo llegar a eliminarse completamente (véase, por ejemplo,
Campbell (2007), “Bilateral Monopoly in Mergers”, Antitrust Law Journal, Vol. 74, N°
3).

10. Las Consultantes plantean que Junaeb habria distorsionado arbitrariamente el
mercado de los oferentes de leche en el proceso de licitacién de los servicios de
suministro de raciones alimenticias, sin entregar un sustento técnico y econémico
que lo justifique (folio 32, p. 15). Esta supuesta distorsion se generaria porque, al
excluir a los productores de leche y postres en polvo de las licitaciones para los
programas PAE y PAP, el mercado para ciertos productores de leche en polvo se
veria reducido a un minimo, con el consiguiente riesgo para su viabilidad, y existiria
un impacto al alza en los precios de la leche liquida UHT, por cuanto el crecimiento
promedio anual de la produccion nacional de ese producto no seria suficiente para
cubrir el aumento en la demanda derivado de la decisién de Junaeb. Esta situacion
redundaria en un beneficio para los productores de leche liquida UHT, los que
normalmente serian empresas de mayor tamafio que las productoras de leche en
polvo.

11. A este respecto, cabe puntualizar que Junaeb no es directamente una
demandante de leche, sea liquida UHT o en polvo, sino que actGa como
demandante de servicios de alimentacion en el mercado de provision de raciones
alimenticias para nifios, nifias y adolescentes de sus centros, mediante las
licitaciones para los programas PAE y PAP. Asi, ese seria el mercado relevante del
producto objeto de esta consulta. Son los proveedores de esas raciones —
adjudicatarios de las licitaciones— quienes demandan los insumos necesarios para
satisfacer los requerimientos alimenticios exigidos por Junaeb, entre los cuales se
encuentra la leche. Sin perjuicio de lo anterior, lo consultado podria afectar los
mercados conexos de leche liquida UHT y en polvo que este Tribunal identifica mas
adelante. De acuerdo con la FNE, en el marco de la licitacion objeto de la Consulta,
el costo de la leche liquida representa alrededor de un 5,7% del total del
presupuesto asignado en la resolucion de adjudicacién para el afio 2022 (folio 113,
p. 19). Asi, la demanda de leche por parte de los proveedores de raciones
alimenticias es una demanda derivada de las necesidades de Junaeb.

12. Como recién se sefialo, el hecho de que se trate de una demanda derivada no
excluye que la conducta de Junaeb pueda ser sometida a escrutinio en esta sede,
toda vez que, considerando el tamafio de la demanda por raciones alimenticias, los
niveles de competencia existentes en los distintos mercados de insumos, o las
caracteristicas de la licitacion, sus decisiones podrian tener incidencia en uno o mas

mercados conexos, lo que corresponde analizar a continuacién.
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13. La Fiscalia identifica los siguientes mercados conexos relevantes en los que
la actuacion de Junaeb podria tener efectos indirectos: el mercado de la leche cruda
o fresca, el mercado de la leche en polvo, que a su vez incluiria el mercado de Ia
formula lactea, y el mercado de la leche liquida envasada o leche UHT (folio 113, p.
14).

14. De conformidad a los antecedentes aportados en autos, en el mercado de la
leche cruda no deberia existir un efecto relevante en la demanda total nacional. En
efecto, Junaeb optd por sustituir la leche en polvo por leche liquida en las raciones
alimenticias licitadas, y tanto la leche liquida como la leche en polvo, asi como otros
derivados lacteos como el queso y yogurt, utilizan como principal insumo la leche
cruda. Por lo mismo, a lo mas debiera producirse una redistribucion desde la
produccion de leche en polvo hacia la leche liquida, para asi satisfacer la mayor

demanda que por este Ultimo producto generara la decision adoptada por Junaeb.

15. En relacion con el mercado de la leche en polvo, las Consultantes plantean
que la decision adoptada por Junaeb “pone en riesgo la viabilidad y existencia de
muchas empresas productoras de leche en polvo, pues su mercado se reduce a un
minimo insostenible” (folio 32, p. 14). Esta aseveraciéon no se condice con los

antecedentes aportados en estos autos, como se analizara a continuacion.

16. La FNE sefiala que el mercado de la leche en polvo es un mercado
concentrado, aunque la exposicién al comercio internacional, asi como las mayores
facilidades en el almacenamiento, traslado y duracion de este producto hacen que
este mercado enfrente una mayor presion competitiva que el mercado de |a leche
liquida, con seis empresas productoras locales e importaciones que representaron
un 19% de la oferta en el mercado nacional en 2021 (folio 113, p. 25). Con todo,
como indica la Fiscalia, las raciones alimenticias licitadas por Junaeb con
anterioridad a la licitacion objeto de la Consulta, no requerian simplemente leche en
polvo, sino “férmula lactea”, un producto elaborado principalmente con ese insumo
(en un 71%), que se combina con nutrientes, saborizantes y otros componentes
exigidos por Junaeb. La “férmula lactea”, agrega, corresponde a una preparacion
especifica que no es idéntica a la leche en polvo comercializada en otros canales
de distribucién y no tiene una demanda relevante de consumidores distintos a
Junaeb. Entre 2017 y 2021, los servicios alimenticios contratados por Junaeb
representaron una demanda de 2.243 toneladas de esa “férmula lactea”, cuyos

principales productores son las Consultantes (f. 113, pp. 25 y 26).

17. Por otro lado, el informe econdmico a folio 125 estima que si Junaeb hubiese

permitido la utilizacion de leche en polvo en las raciones alimenticias que requiere
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en la licitacion, el volumen anual de leche en polvo demandado ascenderia a 2.164
toneladas (vease columna “B” de la Tabla 1, folio 125, p. 12). Con todo,
considerando que la oferta total de leche en polvo en 2021 superd las 89.800
toneladas (folio 113, p. 25), y asumiendo como correctas las cifras indicadas por el
informe econdémico, la demanda de Junaeb representa un porcentaje menor de Ia
oferta total anual —incluyendo importaciones-, en torno al 2,4%, por lo que
dificilmente puede afirmarse, sobre la base de los antecedentes disponibles, que el

mercado de la leche en polvo se reduciria de forma significativa.

18. Finalmente, en el mercado de la leche liquida, la decision de Junaeb tiene
relevancia en cuanto supone un incremento de la demanda por este producto. La
FNE sefiala que la licitacion supondria una demanda por alrededor de 16,1 millones
de litros/afo de leche UHT, superior a los 14,6 millones de litros/afioc de leche UHT,
estimados por Junaeb (folio 113, p. 21). El incremento de la demanda estimado por
la FNE representaria un 3,4% del volumen anual de produccién de leche liquida al
afio 2021, aunque para el subproducto leche liquida saborizada llegaria a cerca de
un 10% de la produccion anual. Considerando que la licitacion objeto de la Consulta
corresponde a las raciones para un 36% del total nacional de beneficiarios de los
programas PAE y PAP, el informe econdmico de folio 125 concluye que, en régimen,
esto es, una vez que se haya licitado bajo las nuevas condiciones la totalidad de las
raciones de esos programas, la demanda agregada de los productores de raciones
alimenticias licitadas por Junaeb alcanzaria entre 45,9 y 51,4 millones de litros de
leche liquida adicionales al afio, que equivalen a alrededor de un 10% de la

produccion nacional de leche liquida del afio 2021 (Informe de folio 125, p. 19).

19. El mismo informe econdémico sostiene que una demanda de ese volumen
podria generar un impacto al alza en los precios por cuanto el crecimiento promedio
anual de la produccién nacional de leche liquida en el periodo 2014-2021 fue sélo
de un 1,7% (Informe de folio 125, pp. 19 y 21). En un sentido similar se pronuncia
la Fiscalia, sobre la base del incremento de costos que conlleva la produccion de
leche liquida saborizada, restricciones, al menos en el corto plazo, en la capacidad
de envasado y al hecho que se trate de un mercado altamente concentrado, que no
enfrenta presion competitiva de importaciones, y en ausencia de planes de inversion

para aumentar la capacidad productiva (folio 113, p. 24).

20. Elinforme de folio 125 sefiala que, una vez que el cambio de insumo esté en
regimen, la demanda derivada de Junaeb seria equivalente a la de otros grandes
compradores de leche liquida, como las cadenas de supermercados, lo que
supondria que Junaeb goza de un poder de compra significativo (Informe de folio
125, p. 20).
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21. Las Consultantes y la FNE también coinciden en que el costo de utilizacion de
leche liguida en las raciones alimenticias es superior al de la leche en polvo, tanto
por razones de precio del insumo, como por cuestiones logisticas, de transporte y
almacenamiento. La Fiscalia sefiala que la exigencia de utilizacion de leche liquida
en las raciones alimenticias supone un incremento de costo para Junaeb de
alrededor de 13,8 millones de USD al afio para la licitacion objeto de la Consulta
(folio 113, p. 19), monto que el informe de folio 125 extrapola a 36,7 millones de
USD al afio, cuando las nuevas exigencias estén en régimen (Informe de folio 125,
p. 12).

22. En consecuencia, tanto el informe econémico como la FNE, plantean que la
decision de Junaeb de reemplazar la leche en polvo por leche liquida supone un
incremento del gasto fiscal y podria generar presiones al alza en el precio de la

leche liquida para los consumidores finales debido al incremento en la demanda por
dicho bien.

23. Con todo, la misma Fiscalia reconoce que “no hay antecedentes que den
indicios de que la exigencia de leche liquida en las raciones alimenticias tenga la
aptitud de facilitar la colusion de otfros agentes econdmicos o que conlleve el
establecimiento de condiciones para que se produzca un potencial abuso de
dominancia luego de la licitacion” (folio 113, p. 27).

24. En efecto, el objetivo que persigue el derecho de la libre competencia es
proteger el proceso competitivo y no a los competidores de un mercado en particular
(véase Sentencia N° 138/2014, c. 19°, y Resolucion N° 61/2020, parrafo 43), por lo
gue el solo hecho que Junaeb adopte una decision que perjudigue a uno o mas
agentes econdmicos, en este caso a los productores de “formula lactea”, o tenga un
determinado efecto en los mercados, no es algo que, por si solo, pueda ser
catalogado como anticompetitivo, como parecen plantear las Consultantes (supra,
parrafo 10).

25. Por una parte, como se sefiald mas arriba, en el marco de analisis de
competencia en materia de licitaciones es determinante la existencia de poder de
compra por parte del organismo publico. Sin embargo, ese solo elemento no es
suficiente para catalogar un cierto comportamiento como contrario a la competencia,
sino solo para someter a escrutinio ese comportamiento. Por otra, el merito de las
decisiones de politica publica que un organismo adopte en funcién del ejercicio de
sus propias competencias no es objeto del analisis de competencia, salvo que se

cumplan las condiciones antes sefialadas (supra, parrafo 4).
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26. En la consulta sometida a decisién de este Tribunal no se cumplen las
condiciones necesarias para cuestionar la opcion adoptada por Junaeb de
reemplazar la leche en polvo por leche liquida. Junaeb ha argumentado que el uso
de leche liquida lo ha implementado porque aumentara la aceptacion de los
usuarios, lo que ha apoyado en un informe de su propia elaboracién de 2021 que
consta a folio 82, todo lo cual es indicativo que se estaria optando por un insumo de
mejor calidad o percibido como tal por los consumidores. En definitiva, segun da
cuenta Junaeb en autos (folio 83, pp. 26 - 34), el reemplazo de la leche en polvo por
leche liquida en las raciones alimenticias constituye una justificacién objetiva y
razonable toda vez que, segun lo dispuesto en la ley 15.720 articulo 1°, parte del
objeto de Juaneb, es propugnar el bien comuin en el &mbito de la alimentacién para

la asistencia socioecondmica de nifios, nifias y adolescentes.

27. Esta decisién de politica publica, consistente en el reemplazo de un insumo
por otro que se percibe como de mejor calidad, previa evaluacion efectuada de
acuerdo a sus competencias, y sobre la base de un objetivo que ha transparentado,
como es el incrementar la aceptabilidad de la leche en los nifios, nifias y adolescente
beneficiarios de los programas PAE y PAP, no es cuestionable en sede de
competencia. El hecho que esa sustitucion pueda representar un mayor gasto fiscal

no es tampoco un problema propio del derecho de la competencia.

28. En efecto, la demanda derivada de leche liquida total a partir de la licitacién
objeto de la Consulta representaria un 3,4% de la produccion anual, pero debe
considerarse que los contratos derivados de ella se ejecutaran en cuatro afos (entre
2022 y 2025), por lo que el eventual poder de compra se ve diluido. Si bien, en un
escenario en que la totalidad de las raciones alimenticias de Junaeb utilicen leche
liquida, la demanda derivada podria llegar a casi un 11% de la produccién anual
actual, atendido que los contratos que correspondan a las siguientes licitaciones
comenzaran a ejecutarse en 2024 y 2025, no se dispone de antecedentes que
permitan establecer la existencia de poder de compra por parte de Junaeb. A ello
se agrega gue esa demanda derivada no se ejerce por un Unico agente, sino a
través de un nimero de empresas elaboradoras de raciones alimenticias, cuyo

eventual poder de compra considerado individualmente seria atin menor.

29. Esta conclusion es consistente con el aporte de antecedentes de la Fiscalia,
en cuanto sefiala que “dado que es Junaeb la que define el tipo de leche que
requiere para su politica alimentaria, no es pertinente realizar un analisis de
sustituibilidad entre leche liquida y leche en polvo desde el lado de la demanda”
(folio 113, p. 26).
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30. Finalmente, aun en el evento en que se cumplieran las condiciones indicadas
en el parrafo 8 anterior, es decir, de estimarse que Junaeb cuenta con poder de
compra en el mercado de la leche liquida, como postula el informe de folio 125, la
decision de reemplazar la leche en polvo por leche liquida en las raciones
alimenticias no es consistente ni atribuible al ejercicio de ese poder. En efecto, tal
como sefialan las Consultantes, como consecuencia de la decision que adopto,
Junaeb tendra que enfrentar un aumento en sus costos y pagar mas —y no menos—
por las raciones alimenticias que entrega a los nifios en los programas PAE y PAP,
lo que es contradictorio con un actuar abusivo por parte de un comprador, como
podria ser, por ejemplo, la imposicion de cobros no pactados, el incumplimiento en
los plazos de pago, entre otras conductas (Sentencia N° 65/2008, ¢. 28°). Ademas,
no se observa cémo Junaeb podria tener la capacidad de fijar precios, volumenes
o condiciones de compra para la adquisicion de la leche liquida utilizada en las
raciones alimenticias, distintos a los que se esperan en una situacion de
competencia, toda vez que pretende adquirir un producto que actualmente no
demanda (o que demanda en una proporcion menor). En otras palabras, Junaeb no
se encuentra en una posicion en la cual pueda realizar exigencias abusivas a los
productores de leche liquida, debido a que necesita asegurar el acceso a este
producto —o bien, que sus proveedores de raciones alimenticias puedan acceder a
este producto— para asi lograr cumplir con el objetivo de politica publica que sefiald
a folio 83.

31. A mayor abundamiento, de acuerdo a los antecedentes aportados en autos, el
cambio en las exigencias de la licitacidon no generd efectos negativos en la
intensidad competitiva durante el desarrollo de la misma. La Fiscalia informé a este
respecto que en la licitacién objeto de la Consulta hubo un nivel de participacion
similar al de licitaciones anteriores de Junaeb, al punto que el nimero de oferentes
fue ligeramente superior al promedio de los afios 2015 a2 2021 (32 respecto de 31,6)
y si bien el costo de las raciones alimenticias subid, ello es atribuible al uso de un
insumo percibido como de mayor calidad, y de mayor precio, como es la leche

liquida.

32. En vista de lo anterior, no se observa como la decisién adoptada por Junaeb,
consistente en excluir de los insumos utilizables en la elaboracion de las raciones
alimenticias que entrega a la leche en polvo y los postres en polvo, sustituyendo a
estos Ultimos por leche liquida, podria infringir [as disposiciones establecidas en el

D.L. N° 211, por lo que la peticion de las Consultantes no sera acogida.
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Il PARTE RESOLUTIVA

De conformidad con los antecedentes que obran en autos, y teniendo presente lo
dispuesto en los articulos 1°, 18 y 31 del D.L. N° 211,

SE RESUELVE:

Declarar que la exclusién de la leche en polvo y los postres en polvo como insumos
utilizables en la elaboracion de las raciones alimenticias que entrega la Junta
Nacional de Auxilio Escolar y Becas en las Bases de la Licitacion Publica ID 85-41-
LR21, para la contratacién del servicio de suministro de raciones alimenticias para
los beneficiarios de Programas de Alimentacién Escolar y Programas de
Alimentacion Parvulos, desde el afio 2022 hasta diciembre del afio 2025, no es

contraria al Decreto Ley N° 211.

Notifiqguese personalmente o por cédula a las Consultantes y a los aportantes de

antecedentes.

Incluyase en el estado diario la resolucién precedente y publiquese una vez que
las Consultantes y los aportantes de antecedentes se encuentren notificados.

Archivese en su oportunidad.

Rol NC N° 503-21.

Pronunciada por los Ministros Sr. Nicolas Rojas Covarrubias, Presidente, Sra.
Daniela Gorab Sabat, Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Ricardo
Paredes Molina, Sr. Jaime Barahona Urzla. Autorizada por la Secretaria
Abogada, Sra. Maria José Poblete Gémez
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