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Abstract: El presente articulo analiza los desafios juridicos que enfrenta la demanda de Flor y Nata SpA contra
Nestlé Chile S.A., la cual acusa a la multinacional de abuso de posicion dominante y practicas predatorias. Se
examinan los obstaculos procesales que retrasaron la admisibilidad de la demanda, asi como la respuesta
de Nestlé centrada en la incompetencia del TDLC por tratarse de una “controversia contractual’. Ademas, se
analizan los precedentes del TDLC en casos similares y los requisitos de admisibilidad en libre competencia,
como, la correcta definicién del mercado relevante. Finalmente, se discuten las posibles implicancias de
la resolucién del TDLC en la jurisprudencia sobre la intersecciéon entre contratos civiles o comerciales y la
proteccién de la libre competencia en Chile.

. INTRODUCCION

El caso de Flor y Nata SpA (“Flor y Nata”) en contra de Nestlé Chile S.A. (“Nestlé”) se sitla en el cruce entre
el derecho contractual (civil o comercial) y la proteccién a la libre competencia, temas que frecuentemente
se superponen, generando desafios juridicos considerables. La demanda acusa a Nestlé de practicas
anticompetitivas, centradas en abuso de posicién dominante y conductas predatorias, mientras que Nestlé
sostiene que se trata de una controversia meramente contractual la cual debe resolverse mediante arbitraje.
Este conflicto no solo pone nuevamente en la palestra la interpretacion y aplicacién del Decreto Ley N° 211,
que regula la libre competencia en Chile?(“DL N° 211"), sino también los limites de la jurisdiccion del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC") en casos donde median contratos civiles y comerciales.

A continuacidn, se expondra el inicio de la demanda y sus fundamentos, para luego realizar un analisis
detallado de los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo 20 del DLN° 211, explorando cémo
estas exigencias procesales han influido en la tramitacion del caso de Flor y Nata. También se evaluaran
los argumentos presentados por Nestlé, centrados en la incompetencia absoluta del tribunal, y cémo
estos han sido abordados por el TDLC en casos anteriores. Finalmente, se discutiran las expectativas en
torno a la resolucion del caso y el posible impacto que la decisidon del TDLC podria tener en el panorama
de la libre competencia en Chile.

1 La autora declara que no existe ningun conflicto de interés respecto del caso objeto del articulo de investigacion
2 Decreto con Fuerza de Ley N°1 fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N°211, de 1973, Diario Oficial de la
Republica de Chile, 7 de marzo de 2005.
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El camino hacia la tramitacién de la demanda de Flor y Nata contra Nestlé en el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia no ha estado exento de obstaculos. Antes de que fuera finalmente admitida, la demanda
fue presentada en dos ocasiones previas, ambas rechazadas por no cumplir con los requisitos legales
exigidos por el tribunal.

La primera vez que Flor y Nata intento llevar su caso ante el TDLC fue el dia 17 de mayo de 2024, bajo el
Rol N° C-512-20243. En esta oportunidad, el tribunal resolvié que la demanda carecia de una exposicion
clara y detallada de como los hechos y actos denunciados infringian las disposiciones del articulo 3 inciso
1° e inciso 2° letra a), b), ¢) y d) del DL N° 211. EI TDLC exigi6 que la demandante subsanara estos defectos
y también que indicara el o los mercados en que incidirian las presuntas infracciones, dentro de un plazo
de tres dias habiles, con la advertencia de que, si no lo hacia, la demanda no seria admitida. Asi, pese a los
esfuerzos de Flor y Nata por subsanar su escrito, el tribunal considerd que la correccion fue realizada de
forma extemporanea, por lo que decidié no admitir la demanda a tramitacion.

Luego, fue el dia 19 de junio de 2024, cuando Flor y Nata nuevamente present6 su demanda en sede de libre
competencia, esta vez bajo el Rol N° C-514-2024% sin embargo, una vez mas enfrenté dificultades. El TDLC
resolvié que la demanda seguia adoleciendo de una falta de claridad en cuanto a la relacion entre los hechos
alegadosylasinfracciones al articulo 3del DLN®°211. En particular, el tribunal mandaté a Flory Nata a exponer
clara y determinadamente cémo los hechos, actos o convenciones invocados en la demanda infringirian: (i)
el articulo 3° inciso segundo letra a), norma que establece ciertos “presupuestos de accionabilidad del ilicito
de colusion como conducta concertada entre competidores™ y (ii) el articulo 3° inciso segundo letra d), norma que
sanciona “la participacién simultdnea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o mds
empresas competidoras entre si"%, bajo las circunstancias establecidas en dicha disposicion.

Posteriormente, el tribunal determiné que la nueva presentacién de la demandante para subsanar los vicios
expuestos sélo era una simple reiteracién de los términos ya expuestos en su demanda y que, ademas, no
incluia una exposicion clara y precisa sobre como los actos de Nestlé configuraban un acuerdo o practica
concertada de naturaleza colusiva, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3, inciso segundo, letra a)
del DL N° 211. En consecuencia, y por segunda vez, el tribunal decidié rechazar la demanda, procediendo a
archivar el caso.

Asi, fue solo en un tercer intento, bajo el Rol N° C-515-20247, cuando Flor y Nata logré que su demanda
fuera admitida a tramitacién, sentando asi las bases para que el conflicto fuera finalmente conocido y
juzgado por el TDLC.

La demanda interpuesta por Flor y Nata contra Nestlé fue presentada por José Eduardo Galaz Arévalo, un

3 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Flor y Nata SpA contra Nestlé Chile S.A.”, Rol N° C-512-2024, fecha de ingreso
17 de mayo de 2024.

4 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Flor y Nata SpA contra Nestlé Chile S.A.”, Rol N° C-514-2024, fecha de ingreso
19 de junio de 2024.

5 Ibid, resolucion de 04 de julio de 2024.

6 Articulo 3°inciso segundo letra d), del Decreto Ley N° 211.

7 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Flor y Nata SpA contra Nestlé Chile S.A.”, Rol N° C-515-2024, fecha de ingreso
18 de julio de 2024.
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empresario que, tras haber trabajado durante 17 afios en Nestlé ocupando cargos clave, decidi6 fundar su propia
empresa de distribucién de productos lacteos: Flor y Nata SpA. Dicha empresa se consolidé como distribuidora de
Nestlé a través de un contrato que la convertia en Representante Comercial Comisionista®(“RCC") de la empresa,
especificamente, mediante el “Contrato Marco de Comercializacién de Productos Nestlé” firmado en agosto de
2021 (el “Contrato Marco”). Este contrato regulaba la relacién comercial entre ambas partes y encargaba a Flor y
Nata la distribucion de productos lacteos en zonas especificas de la Regidon Metropolitana®.

Por su parte, Nestlé Chile S.A., uno de los actores mas grandes del mercado de alimentos en Chile y con un
control significativo en la produccién y venta de productos lacteos (la demandante sefiala que ostenta mas
del 30% del mercado), comenzé a tener una relacion conflictiva con Flor y Nata. Lo que inicialmente fue una
alianza comercial se torné problematico cuando Flory Nata alegd que Nestlé ejercia un“control abusivo” sobre
su operacion. Segun la demanda, la relacion contractual iba mas alla de una simple distribucién y operaba
bajo un esquema de “integracién vertical encubierta” (en sus propios términos), donde Nestlé controlaba
precios, margenes de ganancia, areas de distribucion y modificaba unilateralmente comisiones de venta y
tasas de inversién, lo que limitaba la autonomia de Flor y Nata para competir de manera independiente y
competitiva en el mercado.

En la demanda, se acusa a Nestlé de haber incurrido en diversas conductas que violarian el articulo 3,
inciso 2°, letras b) y c) del DL N° 211, las cuales sancionan el abuso de posicién dominante y las practicas
predatorias y de competencia desleal. Estas infracciones habrian afectado de manera significativa tanto la
operacion de Flor y Nata como la competitividad del mercado en su conjunto.

Entre las conductas imputadas por Flor y Nata, destacan: (i) Exclusividad forzada. La distribuidora estaba
obligada a vender exclusivamente los productos de Nestlé; (ii) Reasignacion unilateral de zonas. Nestlé
reasigno en dos ocasiones las comunas donde Flor y Nata podia operar, reduciendo sus areas de distribucion
y segun dispone, afectando su capacidad de alcanzar los objetivos de ventas; (iii) Fijacion de precios. Nestlé
establecia precios mas bajos para los supermercados y mayoristas directos, mientras que a Flor y Nata le
imponia precios mas altos; (iv) Metas comerciales inalcanzables. Flor y Nata debia cumplir con objetivos
de ventas -segun sefialan- imposibles de alcanzar debido a la diferencia de precios con el canal de venta
directa de Nestlé; (v) Limitacién en la atencidn a clientes clave. Se les habria prohibido vender a ciertos
clientes importantes, conocidos como “clientes piramidales?, quienes fueron transferidos al canal directo
de Nestlé, afectando las ventas de la distribuidora; (vi) Problemas de stock. Sefialan que, en repetidas
ocasiones, la distribuidora se quedd sin stock porque Nestlé priorizaba abastecer a supermercados y
mayoristas directos; (vii) Productos con fechas de vencimiento mas cercanas. Los productos que Flory
Nata distribuia habrian tenido fechas de vencimiento méas préximas en comparacién con aquellos vendidos

8 RCC (o RCCs): Representante Comercial Comisionista. Se refiere a la figura que asume la responsabilidad de representar, sin contar con
mandato, a una empresa en la comercializacion de sus productos. En el presente caso, Flor y Nata SpA actuaba como RCC para Nestlé
Chile S.A., encargandose de la venta de productos elaborados por esta Ultima a clientes como almacenes, mini markets y clientes pirami-
dales. Cabe destacar que este rol excluia a las grandes cadenas de supermercados, tiendas de conveniencia y mayoristas, los cuales eran
abastecidos directamente por Nestlé sin la intermediacién del RCC. (Demanda de Flor y Nata SpA, pag. 9).

9 El objetivo del Contrato Marco, sefiala: “2.1. Por el presente Contrato, Nestlé encarga al RCC, quien acepta, la venta y cobranza en comision y
la prestacidn de servicios de distribucién de los productos elaborados y/o comercializados por Nestlé que para cada canal y territorio se sefiale
en uno o mds anexos a ser propuestos por Nestlé (en adelante los canales que se indiquen en los respectivos anexos, conjuntamente los “Cana-
les”; los territorios indicados en dichos anexos, conjuntamente los “Territorios”; y lo productos a comercializar en cada uno de dichos Canales y
Territorios, conjuntamente los “Productos”). Nestlé se reserva desde ya el derecho de modificar en cualquier momento los Canales y Territorios
de comercializacién, asi como los Productos a comercializar a fin de reflejar la variedad deseada de acuerdo a la estrategia comercial de Nest/é.
En adelante, la venta y cobranza de los Productos y el servicio de distribucion realizados en virtud del presente Contrato y detallados en este
instrumento y en sus respectivos anexos, conjuntamente los “Servicios”. Se deja expresa constancia que el presente Contrato, en lo que respecta
a la venta y cobranza de los Productos, constituye un mandato comercial de conformidad a los Articulos 233 y siguientes del Cédigo Comercial,
constituyéndose la Empresa en comisionista”. (Contrato Marco de Comercializacién de Productos Nestlé, pag. 1).

10 Cliente piramidal: Comprador que adquiere productos a gran escala. Este tipo de cliente es relevante debido a su alto volumen de com-
prasy su capacidad para revender los productos a sus propios clientes, generando un impacto significativo en la cadena de distribucion.
(Demanda de Flor y Nata SpA, pag. 11).
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directamente por Nestlé, lo que aumentaria los costos operativos para los pequefios comerciantes; (viii)
Manipulacién del transporte. Nestlé inicialmente asigné el transporte de los productos a Flor y Nata,
luego retird esa responsabilidad y posteriormente volvié a imponerla con tarifas mas altas, 1o que habria
alterado la estructura de costos de la distribuidora; (ix) Discriminacion de precios entre RCC. En la Region
Metropolitana, se aplicarian precios diferentes a los distintos RCC, generando desventajas competitivas entre
ellos; (x) Finiquitar y recontratar a empleados. Ex trabajadores de Flor y Nata habrian sido recontratados
por otra RCC que prestaria actualmente servicios a Nestlé; (xi) Incumplimiento en el pago de comisiones.
Flor y Nata también acusa a Nestlé de no pagar las comisiones pendientes, alegando que la distribuidora era
responsable de los cambios en las condiciones comerciales, cuando en realidad era una decisién tomada
por Nestlé'"; (xii) Cambio en los porcentajes de comisién por venta: Se sefiala que, ya no se recibia la
comision por venta de 17,7% sino que bajé a 6,8% con respecto al valor de venta total; (xiii) Cambio en la
tasa de inversién: La demandada en forma unilateral habria bajado la “tasa de inversion™? de los RCC de
9% a 6%, manteniendo ésta para el canal mayorista directo en un 40%.

Al respecto, Flor y Nata identifica cuatro mercados principales que habrian sido impactados por las

practicas de Nestlé. En primer lugar, el mercado de distribucién de productos lacteos y derivados, donde
Flor y Nata, como distribuidora, habria visto limitada su capacidad para competir debido a las condiciones

impuestas por Nestlé.

En segundo lugar, el mercado de pequefios comerciantes y minoristas, que incluye almacenes y mini mercados,
el cual habria resultado perjudicado por la falta de acceso a precios competitivos y a productos disponibles.

Luego, el tercer mercado, el de los grandes supermercados y mayoristas directos, habria sido favorecido con
precios y condiciones preferenciales, lo que les habria otorgado una ventaja “injusta” sobre distribuidores
como Flor y Nata.

Y, finalmente, el mercado de los representantes comerciales comisionistas el cual habria sufrido las consecuencias
de estas practicas, afectando a todos los RCC que operaban bajo condiciones desfavorables y desiguales.

En su reciente respuesta’ a la demanda presentada por Flor y Nata SpA, Nestlé Chile S.A. argumenta que
el TDLC es absolutamente incompetente para conocer del caso, ya que la controversia planteada no
perteneceria al ambito de defensa de la libre competencia, sino que se trataria mas bien de una disputa de
caracter civil y contractual. Asi, la defensa de Nestlé se centra en que el conflicto deriva del Contrato Marco
que regulaba la relacion comercial entre ambas partes.

Nestlé argumenta que el verdadero objetivo de Flor y Nata al llevar el caso ante el TDLC es forzar la terminacion

11 Flor y Nata sefialan en su demanda que notific6 a Nestlé Chile S.A. sobre su intencién de retirarse del negocio en diciembre de 2023
debido a una serie de incidentes. Ante la proximidad de los meses de enero y febrero de 2024, que son comercialmente desfavorables
para el negocio, Nestlé habria intentado persuadir a la demandante para que no se retirara, prometiendo igualar los precios de venta
con el canal de venta directa y reducir los objetivos de venta. A pesar de esto, la salida de Flor y Nata ya estaba programada para marzo
de 2024. Frente a esto, alega la demandante, Nestlé, le retuvo los pagos de las comisiones devengadas por las operaciones realizadas en
el mes marzo de 2024; realizando multiples solicitudes para que se le pagaran las comisiones a través de llamadas, correos y reuniones,
pero no recibié respuesta ni se habrian realizado los pagos de las comisiones. (Demanda de Flor y Nata, p. 30).

12 Tasas de inversion: Se refiere al porcentaje de gasto indirecto asociado a la venta de un producto. Este gasto incluye elementos como
promociones, campafias de marketing, descuentos aplicados en factura, entre otros costos que no forman parte directa del precio del
producto, pero que se emplean para fomentar su comercializacién. (Demanda de Flor y Nata SpA, pag. 10).

13 Con fecha 06 de septiembre de 2024, Nestlé Chile S.A. opuso la excepcién de incompetencia absoluta del tribunal en el proceso.
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de su relacién contractual y negociar una indemnizacién por los supuestos dafios derivados de un presunto
incumplimiento de Nestlé. La empresa sostiene que las 13 conductas imputadas y analizadas supra, que
Flor y Nata describe como abuso de posicién dominante y practicas predatorias, no constituyen infracciones

anticompetitivas, sino que se refieren a una disputa sobre las condiciones en las que se suscribi6 el Contrato

Marco entre ambas empresas, y a un reclamo sobre el presunto incumplimiento de dicho Contrato Marcoy
la necesidad de resolverlo, lo cual, de acuerdo con Nestlé, seria un tema estrictamente contractual que no

produciria efecto alguno en la competencia.

La empresa también sefiala que Flor y Nata intenta, de manera infructuosa y contradictoria, vincula hechos
relativos a la suscripcion y ejecucién del Contrato Marco con una errénea teoria del caso en materia de
libre competencia relativa a que: (i) Nestlé Chile competiria directamente con Flor y Nata, y (ii) Nestlé habria
tenido la intencién de excluir a Flor y Nata del mercado para quedarse con su negocio. Sobre el primer
punto, Nestlé argumenta que esta teoria carece de fundamento, ya que Flor y Nata no era competidora, sino
simplemente un agente comisionista, un intermediario entre Nestlé Chiley sus clientes en el canal tradicional.
Todas las ventas de productos de Nestlé a estos clientes fueron realizadas y facturadas directamente por
Nestlé, mientras que Flor y Nata recibia comisiones por sus servicios de intermediacién. En resumen, ambas
empresas mantenian una relacion vertical de provisién de servicios, y no una relacion competitiva.

En cuanto al segundo punto, Nestlé subraya la falta de claridad en la demanda respecto del mercado
relevante en el que se produciria la supuesta exclusién. Ademas, cuestiona los incentivos que tendria Nestlé
para eliminar a uno de sus comisionistas, cuya funcién era precisamente ayudar a vender los productos
de la empresa en el canal tradicional. Asimismo, también destaca que Flor y Nata no estaba sujeta a una
dependencia de Nestlé, ya que el Contrato Marco le permitia poner fin a la relaciéon en cualquier momento,
con solo dar un aviso previo de 30 dias.

Por otro lado, Nestlé invoca la clausula compromisoria contenida en el Contrato Marco, que establece que
cualquier controversia entre las partes debe resolverse mediante arbitraje, excluyendo la jurisdiccion de
los tribunales ordinarios. En ese sentido, Nestlé sefiala que ya inici6 un procedimiento arbitral ante el CAM
Santiago con fecha 28 de mayo de 2024, en el que busca que se declare el incumplimiento del contrato por
parte de Flor y Nata y reclama una indemnizacién por los dafios ocasionados.

Finalmente, la compafiia argumenta que las acusaciones de Flor y Nata no guardan relacién con la defensa
de la libre competencia ni afectan el bien juridico protegido por el DL N° 211. Aseguran que la mera mencién
genérica de conceptos como precios predatorios, estrangulamiento de margenes o imposicion de condiciones
contractuales no cumple con los estandares exigidos por el TDLC para justificar su competencia en este tipo
de casos. Y, en definitiva, solicita que el TDLC rechace la demanda in limine litis, argumentando que se
trata de una controversia privada que debe resolverse a través del arbitraje, conforme a lo acordado por las
partes en el contrato firmado.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia opera bajo un conjunto de reglas minimas que deben cumplirse
para que un determinado actor, ya sea particular o la Fiscalia Nacional Econdmica (“FNE"), presente una demanda
0 requerimiento ante este organismo jurisdiccional especializado. Como se evidenci6 en el caso de Flor y Nata
contra Nestlé, una accién puede ser rechazada prematuramente si no se cumplen los requisitos formales exigidos
por el Decreto Ley N° 211, que regula las acciones y requerimientos en materia de libre competencia.

Uno de los puntos clave para la admisibilidad de estas acciones es el cumplimiento de lo establecido en el
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articulo 20 del DL N° 211, que sefiala que la demanda o requerimiento debe contener: (i) una exposicién clara
y detallada de los hechos, actos o convenciones que infringen la ley; (ii) la identificacién precisa del o los
mercados afectados por la presunta infraccién; y adicionalmente, (iii) los requisitos generales establecidos
en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil (“CPC"), aplicables a cualquier demanda judicial.

Requisito extra: Definicion del mercado afectado

Inmediatamente, salta a la vista que un requisito adicional en materia de libre competencia para la
admisibilidad de demandas o requerimientos es la correcta identificacién del mercado afectado. A este
respecto, es fundamental destacar que, en el contexto de las acciones en materia de libre competencia, la
correcta identificacion del mercado relevante es un requisito indispensable. A diferencia de otros litigios,
las infracciones en esta area tienen implicancias no solo juridicas, sino también econémicas, lo que afiade
una capa de complejidad al analisis. Lo anterior, en definitiva, se debe a que el impacto de las conductas
denunciadas debe evaluarse dentro de un contexto competitivo, lo que es propio de la sede de libre
competencia. En palabras aun mas directas: si no se identifica correctay precisamente el mercado relevante,
entonces no hay un marco de analisis a partir del cual identificar los dafios anticompetitivos. Por lo anterior,
la definicion adecuada del mercado relevante permite identificar con precision el alcance de la competencia
entre los agentes econdémicos involucrados y es crucial para determinar si las conductas denunciadas
restringen, impiden o distorsionan la competencia en dicho mercado.

Asi, tanto las autoridades de competencia nacionales como internacionales han subrayado la importancia de
definir correctamente el mercado relevante para poder llevar a cabo un analisis adecuado de las condiciones
competitivas. Por ejemplo, la Fiscalia Nacional Econdémica, en su Guia para el Analisis de Operaciones de
Concentracién Horizontales, destaca que la definicion del mercado relevante “resulta util como marco de
referencia para el andlisis competitivo y sirve de base a la determinacion de las participaciones de mercado de las
partes y de los indicadores de concentracion del mercado, entre otros."'*

También, a nivel internacional, la Comisién Europea ha recalcado la relevancia de este concepto para
su politica de competencia. En su Revised Market Definition Notice, la Comisién afirma que la definicién
del mercado relevante “ayuda a comprender el entorno competitivo en el que operan las empresas, tanto en
un momento dado como de forma mds dindmica. Dado que los mercados no son estdticos, este andlisis debe
repetirse en cada caso, para tener en cuenta los cambios en los procesos de produccion, las preferencias de los
consumidores y otras caracteristicas del mercado, como los ciclos de innovacidn, las cadenas de suministro, las
especificidades de los mercados digitales y los modelos de negocio relacionados, y la facilidad de acceso a nuevos
proveedores, o en respuesta a cambios normativos"'®.

En esta misma linea, el economista Massimo Motta, ex economista jefe de la Comision Europea y autor
de referencia en la materia, sefiala que “la definicion del mercado relevante, tanto desde el punto de vista del
producto como geogrdfico, es un paso preliminar para poder analizar las condiciones competitivas™'®, dedicando
varios pasajes de su libro a analizar los tests econdémicos necesarios para definir el mercado relevante, en su
dimension de producto y geograficamente.

14 Fiscalia Nacional Econémica. “Guia para el Andlisis de Operaciones de Concentracion Horizontales.”, mayo de 2021, pag. 7.

15 European Commission. “Commission adopts revised Market Definition Notice for competition cases”, Brussels, 8 february 2024: “Market
definition helps to understand the competitive environment in which firms operate, both at a given time and more dynamically. Since markets
are not static, this analysis needs to be repeated for each case, to take account of changes in production processes, consumer preferences, and
other market characteristics, such as innovation cycles, supply chains, the specificities of digital markets and related business models, and ease
of access to new suppliers, or in response to regulatory changes”.

16 Motta, Massimo. “Competition Policy: Theory and Practice.”, enero de 2003, capitulo 3.
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Casos de inadmisibilidad fallados por el TDLC

Ahora, aunque estos requisitos de admisibilidad podrian parecer simples, el caso de Flory Nata demuestraque
el TDLC es particularmente riguroso al aplicarlos. Si una demanda no cumple con las formalidades minimas,
el tribunal puede requerir su subsanacién en un plazo acotado de tres dias habiles, bajo apercibimiento de
no admitirla a tramitacién, tal como ocurrié en las dos primeras interposiciones de Flor y Nata.

Este caso no es el primero ni sera el Gltimo en el que el TDLC rechace una demanda por falta de cumplimiento de
los requisitos del articulo 20. Algunos ejemplos de casos previos donde el tribunal ha declarado la inadmisibilidad
de acciones en este examen previo donde analiza los requisitos de admisibilidad, son los siguientes:

1.

Requerimiento de la FNE contra Asociaciéon Gremial de Cirujanos de la V Regién, Rol N°
C-322-2017: El TDLC ordené a la FNE subsanar su requerimiento en base al articulo 20 del
DL N° 211 debido a que se acusaba un acuerdo colusorio, sin embargo, el requerimiento se
dirigia s6lo a una Asociacion Gremial, aln cuando, por definicion, la conducta colusiva debe
involucrar a al menos dos agentes econémicos. Ademas, el tribunal sefialé que la conducta
imputada fue planteada de manera confusa por el ente persecutor. Asi dispuso que: “e/
Requerimiento ha sido planteado de una forma que impide conocer de un acuerdo colusorio, por
cuanto su juzgamiento exige la acusacién o imputacién de la conducta a dos o mds competidores.
En este caso, la FNE sélo ha requerido a un agente econémico, la AGC, en circunstancias que se
trata de un ilicito concertado; (...) Que, ademds, la calidad de participe de la AGC en la conducta
imputada ha sido planteada de manera confusa en el Requerimiento.""".

Demanda de Pedro Carrefio en contra de I. Municipalidad de Pichilemu, Rol N° C-380-
2019: En este caso, la demanda acusaba a la llustre Municipalidad de Pichilemu de actuar
de manera ilegal y arbitraria mediante la dictacion del acto administrativo denominado
“Resolucidon numero 000001 de 2 de enero de 2019”, emitido por el Director de Obras. El
TDLC declaré su incompetencia in limine, argumentando que la demanda se enfocaba en
impugnar la legalidad formal del acto administrativo, sin imputar una conducta con caracter
anticompetitivo. El TDLC concluyd que: “las impugnaciones de resoluciones u omisiones de
las municipalidades que se consideren ilegales deben seguir el procedimiento establecido en los
articulos 151 y siguientes del D.F.L. N° 1 de 9 de mayo de 2006, del Ministerio del Interior, que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.695, orgdnica constitucional
de municipalidades™®. Ademas, sefial6 que estas impugnaciones pueden sustanciarse a
través de las acciones y procedimientos previstos en la ley para cuestionar actos ilegales o
arbitrarios de los 6rganos publicos. En resumen, determiné que la sede de libre competencia
no era la adecuada para resolver este conflicto™.

Servicios y Recursos Tecnoldgicos SpA contra Direccion de Compras y Contratacion
Publica, Rol N° C-405-2020: El tribunal también declar6 su incompetencia in limine en un

17 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Requerimiento de la FNE contra Asociacién Gremial de Cirujanos de la V Regién”, Rol N°
C-322-2017, resoluciéon de fecha 20 de julio de 2017, considerando segundo y tercero.
18 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Pedro Carrefio en contra de I. Municipalidad de Pichilemu”, Rol N° C-380-
2019, resolucién de fecha 12 de septiembre de 2019, considerando noveno.
19 Sin perjuicio de lo sefialado, la parte demandante interpuso un recurso de reposicion en contra de la resolucion del TDLC mediante la
cual, de oficio, el tribunal declaré su incompetencia absoluta para conocer del caso. En la resolucién que resolvié dicho recurso, aunque
el tribunal confirmé su incompetencia, lo hizo con el voto en contra de las ministras Daniela Gorab Sabat y Maria de la Luz Domper Ro-
driguez, quienes estimaron como improcedente que el tribunal, de oficio, declarara su incompetencia absoluta para conocer y fallar la
demanda de autos. (Resolucion de fecha 26 de septiembre de 2019).
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caso contra Chile Compras, donde se cuestionaban aspectos de seleccién y adjudicacion
de la licitacién publica ID 2230-4-LR20%. Si bien el TDLC se preocupa de que las bases
de licitacién sean competitivas, la impugnacién en este caso no se relacionaba con la
defensa de la libre competencia, sino con la ejecucién del proceso mismo de licitacion, lo
que corresponderia a la jurisdiccién del Tribunal de Contratacién Publica. De esta forma,
el TDLC sefialé que: “este Tribunal ha sostenido que, salvo casos excepcionales, carece de
competencia para pronunciarse sobre un acto de autoridad que se ejecuté con posterioridad a
la aprobacion de las bases de licitacion y que dice relacién con el cumplimiento de dichas bases
¥, por consiguiente, con la observancia del principio de legalidad al que estdn sujetos todos los
érganos del Estado, por expreso mandato constitucional™', haciendo énfasis en que en este
mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, indicando que “este Tribunal carece de
competencia para pronunciarse respecto de conductas exclusorias o discriminatorias acaecidas
con motivo o a propdsito del proceso de seleccion de la empresa proveedora, posterior a la
aprobacién de las bases administrativas y técnicas, cuestion que seria de competencia del H.
Tribunal de Contratacién Publica, el que debe conocer de la impugnacién de actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, que se hayan verificado con ocasidn de los procedimientos administrativos
de contratacidén con organismos publicos regidos por la Ley N° 19.886"%2.

Estos ejemplos muestran como el TDLC aplica estrictamente los requisitos de admisibilidad dispuestos en
la normativa y demuestra que una demanda o requerimiento debe estar perfectamente alineado con las
disposiciones del DL N° 211 y el contexto de libre competencia para ser admitido a tramitacion.

La interseccién entre las materias propias del derecho contractual y la proteccion de la libre competencia
ha sido objeto de discusidon en numerosas ocasiones ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. El
conflicto surge cuando se presentan casos en los que una de las partes alega que la disputa, que involucra
un contrato, no es de libre competencia, sino de naturaleza civil o comercial. Esta pugna se resuelve,
generalmente, a través de la excepcién de incompetencia absoluta, prevista en el articulo 303 del CPC,
que también se aplica al procedimiento ante el TDLC.

Ahora bien, la mera existencia de un contrato entre las partes no ha sido el Unico motivo para plantear
excepciones de incompetencia ante el TDLC. Otros factores, como la regulacién sectorial especifica, la
complejidad de las materias o la existencia de acuerdos extrajudiciales, entre otros, también han sido
invocados como argumentos para cuestionar la competencia del tribunal.

Entre los fallos en que el TDLC ha afirmado su competencia, destacan las siguientes resoluciones:

1. Regulacién sectorial: El TDLC ha establecido que, incluso si las conductas denunciadas
estan sometidas a una normativa sectorial especifica, esto no excluye su competencia para
conocer del caso. En el RoIN° C-434-2021, el tribunal afirmo: “que, el hecho que dichas conductas

20 Cuyo objeto consistia en la asignacion de un Convenio Marco a distintos proveedores del sector privado para habilitarlos a prestar ser-
vicios de desarrollo y mantencién de software y servicios profesionales de tecnologias de la informacién a 6rganos del Estado.

21 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Servicios y Recursos Tecnolégicos SpA contra Direccién de Compras y Contratacion Publi-
ca”, Rol N° C-405-2020, resolucién de fecha 06 de octubre de 2020, numeral 5.

22 Ibid, numeral 6.
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estén sometidas a regulacién sectorial técnica y especializada cuya fiscalizacién corresponde
a entidades especificas, por ejemplo, la SEC, no obsta a que su ocurrencia pueda dar lugar a
infracciones al D.L. N° 211 y, por ende, que éstas puedan ser conocidas por esta magistratura,
quien ha conocido acusaciones de este tipo en numerosas oportunidades”?. Sefialando ademas
que, el TDLC puede actuar especialmente cuando la regulacidon sectorial entrega &mbitos de
discrecionalidad a los agentes econémicos.

2. Transgresion de otras normativas: El TDLC también ha dispuesto que, si las conductas
denunciadas implican la infraccién de normativas distintas al DL N° 211, esto no priva al
tribunal de su competencia. En el Rol N° C-428-2021, sostuvo que “la circunstancia que las
conductas contenidas en la demanda eventualmente impliquen la transgresion de normativa
distinta al D.L. N° 211, por ejemplo, aquella referida a la regulacion marcaria, no obsta a que su
ocurrencia también pueda dar lugar a infracciones al D.L. N° 211y, por ende, que sus potenciales
efectos juridicos en materia de libre competencia puedan ser conocidos por esta magistratura™*.

3. Recursos pendientes en otras sedes: La existencia de recursos ante otras jurisdicciones
tampoco impide que el TDLC conozca el caso, tal como se resolvié en el Rol N° C-434-2021:
“la interposicién de un recurso de ilegalidad ante los Tribunales Ordinarios de justicia no inhibe,
per se, la competencia de este Tribunal para conocer y juzgar las acciones que le encomienda
la ley, dado que, unos mismos hechos pueden generar consecuencias juridicas de distinta clase
y naturaleza ante distintas magistraturas, mds aun si no consta que dichas acciones tengan el
mismo objeto y causa de pedir'®.

4. Complejidad de materias: La complejidad técnica o la regulacion especializada de ciertos
sectores no excluye necesariamente la competencia del TDLC, especialmente cuando
las conductas denunciadas pueden constituir infracciones a la libre competencia. Asi fue
claro el tribunal en el Rol N° C-486-2023 al sefialar: “en la demanda se acusan hechos que
constituirian una discriminacion de precios, asi como el cobro de precios abusivos en un contrato
de instalaciones dedicadas relativo a un sector no regulado por la LGSE. En consecuencia, se
puede concluir que éstas se refieren a eventuales infracciones al articulo 3° del D.L. N° 211, no
siendo un impedimento para esta magistratura que dichas conductas se enmarquen en un sector
de alta regulacidn técnica, como lo es el mercado eléctrico, existiendo actualmente varias causas
conocidas por este Tribunal relativas a dicho mercado"?.

5. Acuerdos extrajudiciales: Tampoco la existencia de acuerdos extrajudiciales excluye
la competencia del TDLC. En el Rol N° C-490-2023, el tribunal determiné que “los hechos
imputados en la demanda si podrian constituir atentados a la libre competencia, a pesar de
que exista una regulacion sectorial o que alguno de ellos hayan sido objeto de un Acuerdo
Extrajudicial. En consecuencia, en este caso, es necesario determinar la veracidad de los
hechos y su justificacion mediante la prueba que se pueda rendir, para luego establecer si
podria dar lugar a una infraccién al D.L. N° 211",

6. Existencia de contratos civiles o comerciales: El TDLC ha reiterado que el hecho de que

23 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de TransAntarticEnergia S.A. en contra de Luzparral S.A. y otra.”, Rol N° C-434-
2021, resolucién de fecha 03 de marzo de 2022, considerando quinto y sexto.

24 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Sociedad Comercial e Inversiones Arabran Ltda. contra Importadora Café do
Brasil S.A.”, Rol N° C-428-2021, resolucion de fecha 24 de marzo de 2022, considerando sexto.

25 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de TransAntarticEnergia S.A. en contra de Luzparral S.A. y otra.”, Rol N° C-434-
2021, resolucién de fecha 03 de marzo de 2022, considerando séptimo.

26 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Energias Ucuquer Dos S.A. contra Compafiia General de Electricidad S.A.y
otra.”, Rol N° C-486-2023, resolucién de fecha 09 de agosto de 2023, considerando cuarto.

27 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Herta Schmutzer Von Oldershauseny otros en contra de Empresa de Trans-
porte Ferroviario S.A.”, Rol N° C-490-2023, resolucién de fecha 28 de septiembre de 2023, considerando quinto.
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exista un contrato entre las partes no excluye automaticamente su competencia. En el Rol
N° C-491-2023, afirm6 que “de conformidad a lo dispuesto en los articulos 3°y 18 N° 1 del
D.L. N° 211, este Tribunal es competente para conocer y resolver respecto de cualquier situacion
que pudiere constituir una infraccién a la libre competencia, esto es, cualquier hecho, acto o
convencién que la impida, restrinja o entorpezca, o tienda a producir dichos efectos, sin que se
prevean excepciones o limitaciones. A mayor abundamiento, se ha resuelto que el Decreto Ley
N°211 contiene normas de orden putblico que afectan a todos los agentes del mercado, en todos
los actos y contratos que ejecuten o celebren, de manera que la sola circunstancia de existir un
contrato entre las partes no supone que sus relaciones estén regidas exclusivamente por este, sin
consideracion a lo preceptuado por la legislacion de defensa de la libre competencia™.

Sin embargo, no siempre el TDLC ha afirmado su competencia. Un caso relevante fue el de “Microblend Chile SpA
contra Sodimac S.A."”, donde, inicialmente, el tribunal habia rechazado la excepcién de incompetencia absoluta
interpuesta en el proceso, permitiendo que se discutiera un contrato civil en el contexto de libre competencia,
esto, fundamentado en que dicho 6rgano jurisdiccional podria conocer de contratos civiles o comerciales “en la
medida que el contenido, efectos, aplicacién, cumplimiento o incumplimiento de un contrato sea apto para configurar
una infraccién a la libre competencia, excepcionar de ella o incluso, establecer su contexto o dimension™®.

Sin embargo, dicha decisién no fue pacifica ya que aquella resolucién que rechazaba la excepcién de
incompetencia absoluta fue adoptada con el voto en contra del en ese entonces ministro Sr. Nicolas Rojas,
quien dispuso en su voto disidente que estaba por acoger esta excepcion toda vez que “en este contexto, el
asunto controvertido planteado en estos autos se refiere a la calificacidn de la conducta de la demandada, la que,
en opinion de la demandante, iria en contradiccion a sus deberes contractuales y al principio general de buena fe,
cuestion que corresponde un asunto de naturaleza civil, relacionado con la determinacion del sentido y alcance de
las estipulaciones contractuales, asi como a los deberes y cargas asumidos por las partes bajo el contrato que rige
su relacidn. En consecuencia, a partir de los hechos relatados no se aprecia una afectacion al mercado relevante
que requiera de un pronunciamiento de este Tribunal"*'.

Finalmente, el TDLC se retracto de su decisién y acogié un recurso de reposicién interpuesto por Sodimac
S.A.*, acogiendo la excepcién de incompetencia absoluta promovida por dicha empresa, adoptando los
argumentos expuestos por el voto en contra anteriormente citado. Esto, por considerar que el asunto
controvertido era de naturaleza civil -relacionado a la interpretacién de estipulaciones contractuales-, no
apreciandose una afectacion al mercado relevante que requiriese de un pronunciamiento del TDLC.

También, en casos similares, el TDLC ha sostenido que no le corresponde velar por el cumplimiento de
contratos civiles o comerciales cuando estos no afectan la competencia. Por ejemplo, en el Rol N° C-498-2023,
el TDLC declaré que carecia de competencia para conocer de “peticiones que digan relacién con la vigencia
y cumplimiento de obligaciones que emanan para las partes de determinados contratos"®, y que, en sentido
similar se ha sostenido que “no le compete velar por los derechos y obligaciones que para las partes emanan
de los mismos [ciertos contratos de exclusividad] y que miran al solo interés individual de éstas™* optando por

28 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de DYGA en contra de Anatel y otros”, Rol N° C-491-2023, resolucion de fecha 25
de octubre de 2023, considerando sexto.

29 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Microblend Chile SpA en Procedimiento Concursal de Liquidacién en contra
de Sodimac S.A.”, Rol N° C-495-2023, fecha de ingreso 07 de septiembre de 2023.

30 Ibid, resolucion de fecha 26 de diciembre de 2023, considerando cuarto.

31 Ibid, resolucion de fecha 26 de diciembre de 2023, voto en contra del Sr. ministro Nicolas Rojas, numeral 3.

32 Mediante resolucion de fecha 04 de enero de 2024.

33 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de Sociedad Agricola Cato S.A. y otras en contra de Mediterranean Shipping
Company S.A.", Rol N° C-498-2023, resolucién de fecha 05 de enero de 2024, considerando cuarto.
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declarar su incompetencia en el caso.

Con todo, en este ambito igualmente el TDLC ha sido enfatico en repetir su argumento relativo a que es
competente para conocer de hechos derivados de contratos sé6lo “en la medida que el contenido, efectos,
aplicacién, cumplimiento o incumplimiento de un contrato sea apto para configurar una infraccién a la libre
competencia, excepcionar de ella o incluso, establecer su contexto o dimensién"*, considerando que volvi6 a
citar en la reciente causa Rol N° C-504-2024.

En resumen, la competencia del TDLC no queda automaticamente excluida por la existencia de un contrato
civil o comercial. El tribunal puede conocer estos casos, pero ha sido enfatico en sefialar que siempre y
cuando el contrato en cuestion pueda dar lugar a una infraccion al DL N° 211, lo que debe ser determinado
en cada caso especifico mediante el analisis preliminar de los hechos y su impacto en el mercado.

La resolucion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el caso de Flor y Nata constituira un
precedente relevante dentro del marco de decisiones previas, donde el tribunal ha evaluado, caso a caso,
si tiene o no competencia para intervenir cuando la disputa involucra contratos civiles o comerciales que,
potencialmente, pueden tener efectos en la competencia del mercado. Como hemos visto, existen casos en
los que el TDLC ha declarado su incompetencia al tratarse de conflictos meramente contractuales, y otros en
los que ha determinado su competencia al identificar elementos que afectan la libre competencia.

El punto clave que examinara el TDLC es si, a pesar de que la disputa tiene su origen en un contrato civil o
comercial, los hechos presentados contienen elementos anticompetitivos que justifiquen su intervencion.
El tribunal debera determinar si las conductas denunciadas por Flor y Nata, tales como, la reasignacién
unilateral de zonas, la fijacién y/o discriminacién de precios, y el cambio unilateral de comisiones por venta
y tasas de inversion, entre otras denunciadas, podrian tener un impacto directo en la libre competencia o si
son cuestiones exclusivamente contractuales que escapan de su jurisdiccion.

En términos generales, el TDLC ha demostrado en casos anteriores que es competente para conocer
practicas de abuso de posicion dominante, incluso cuando estas conductas se enmarquen dentro de
contratos. Asi, el tribunal ha sostenido que la simple existencia de un acuerdo comercial entre las partes no
excluye automaticamente su competencia, siendo plenamente competente cuando los hechos presentados
puedan configurar una infraccion al DL N° 211.

En este contexto, es probable que el TDLC examine detalladamente si las condiciones impuestas por Nestlé,
segln lo alegado por Flor y Nata, pudieron haber restringido de manera injustificada la capacidad de la
demandante para competir en el mercado. Asimismo, el tribunal debera realizar un andlisis anticipado para
considerar si dichas practicas tienen la capacidad y/o aptitud para causar un impacto -cualquiera sea- en
otros sectores y actores del mercado, tales como, los pequefios comerciantes y minoristas u otras RCC,
actores que, segun alega la demandante, también habrian sido afectados por las supuestas acciones de
Nestlé. Este analisis no solo permitira evaluar el eventual dafio a la demandante, sino también el efecto
general sobre la estructura competitiva del mercado de productos lacteos.

35 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. “Demanda de ECM Ingenieria S.A. contra Siemens Healthineers A.G. y otros”, Rol N° C-504-
2024, resoluciéon de fecha 12 de agosto de 2024, considerando tercero.
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En definitiva, si el TDLC considera que las practicas denunciadas por Flor y Nata tienen la capacidad de
afectar el mercado y constituir una infraccién a la libre competencia, declarara su competencia en la materia,
entrando a analizar en profundidad el mercado de los productos lacteos, los distintos actores involucrados 'y
la especial relacién entre la demandante, como representante comercial comisionista, y Nestlé. Sin embargo,
si determina que el conflicto es meramente contractual y no se produciria efecto alguno en el mercado, el
caso podria ser remitido a tribunales ordinarios o resuelto mediante arbitraje, tal como plantea Nestlé.
Sea cual sea el resultado, la decision del TDLC marcara un precedente mas sobre su papel en disputas
contractuales con implicaciones en la competencia.

El caso de Flor y Nata contra Nestlé refleja la creciente complejidad de los litigios en materia de libre
competencia, especialmente cuando involucran relaciones contractuales entre empresas. La demanda de
Flor y Nata no solo ha puesto -una vez mas- a prueba los limites de la jurisdiccion del TDLC, sino que
también ha planteado interrogantes fundamentales sobre cémo los tribunales deben abordar las disputas
contractuales que, potencialmente, afectan la competencia en los mercados.

A su vez, este caso ilustra la importancia de cumplir con los requisitos de admisibilidad establecidos por el
DL N° 211, ya que los errores en la presentacién de la demanda llevaron a la frustracion de las primeras
dos interposiciones. Asimismo, resalta el rol crucial del TDLC en la proteccién de la competencia, al permitir
gue acciones que impactan en los mercados, aun cuando se basen en contratos comerciales, sean juzgadas
bajo la ley de competencia. Sin embargo, la excepcién de incompetencia absoluta presentada por Nestlé
introduce un dilema juridico que debera ser resuelto con precision.

Lo que esta en juego no es solo la resolucion de una disputa entre una distribuidora y un gigante de la
industria de alimentos, sino también laforma en que el TDLC trata los conflictos que surgen en la interseccién
entre el derecho privado y la proteccion de la libre competencia. El fallo en este caso no solo afectara a las
partes involucradas, sino que también sentarad un precedente mas para futuros litigios en los que contratos
comerciales y la competencia econdmica entren en conflicto.

En opinion de quien suscribe, el analisis de competencia realizado por el TDLC debe ser extremadamente
riguroso, con un enfoque centrado en determinar si las conductas denunciadas tienen la capacidad real
de afectar negativamente la libre competencia. Factores como las disputas entre la esfera contractual y la
libre competencia, o la interaccion entre la regulacion sectorial y la competencia, aunque relevantes, deben
ocupar un lugar secundario cuando el objetivo es proteger el funcionamiento competitivo del mercado. Esto,
claro esta, siempre que exista un riesgo real y serio de afectacién de los mercados involucrados.
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