En lo principal, reposicion; y, en el otrosi, acompana documentos, con citacion.

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Nicole Nehme Zalaquett y Beatriz Hidalgo Silva, abogadas, y Diego Hernandez De
Lamotte y Sebastian Dufeu Abeliuk, abogados, en representacion de Nestlé Chile S.A.

(“Nestlé Chile” o la “Compaiia”), en autos caratulados “Demanda de Flor y Nata SpA contra Nestlé
Chile S.A.”, Rol C N°515-2024, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H.

Tribunal”) respetuosamente decimos:

Dentro de plazo, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 del Decreto con Fuerza de
Ley N°1 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de 2005, que fijé el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N°211 de 1973, sobre Defensa de la Libre Competencia
(“DL 211”), en el articulo 181 del Cbdigo de Procedimiento Civil y en las deméas disposiciones
legales pertinentes, interponemos fundado recurso de reposicion en contra de la resolucion de 18

de octubre de 2024, que rola a folio 50 (la “Resoluciéon Recurrida”), en la parte que rechazo la

excepcion dilatoria de incompetencia absoluta opuesta por Nestlé Chile a folio 27 respecto de la
demanda interpuesta por Flor y Nata SpA (“FyN” o la “Demandante”) a folio 12 (“Demanda”),

solicitando que el recurso sea acogido a tramitacién y que, en su mérito, se revoque la Resolucién

Recurrida, y que se declare, en su lugar, que se acoge la excepcion de incompetencia absoluta, por

las justificadas razones que se exponen a continuacion.

1. Resolucion Recurrida

En sintesis, el voto de mayoria de la Resolucion Recurrida, sostuvo, en primer lugar, que “(...)
tratandose de un procedimiento infraccional, para que este Tribunal sea competente, la
demanda debe senialar como se configuraria una afectaciéon al interés publico relativo a la
defensa de la competencia (Ibid.) y, por tanto, seiialar como de los hechos relatados se apreciaria
una afectacion al mercado relevante que requiera de un pronunciamiento de este Tribunal
(resolucion de 4 de enero de 2024, dictada en autos Rol C N° 495-23)”; y que, por ende, “(...)
para que este Tribunal sea competente no basta con la sola mencién a una afectaciéon al mercado
relevante, sino que debe presentarse en la demanda cémo el asunto planteado puede tener

injerencia en el orden publico econémico que el D.L. N° 211 cautela™.

Luego, senal6 que “(...) la demanda de autos se refiere a hechos acaecidos a propésito de una
relaciéon entre un principal, Nestlé, y su agente, FyN, con quien se encontraria vinculado en
virtud de un contrato de comisionista. Este tipo de interacciones verticales pueden ser objeto del
andalisis de derecho de la competencia en la medida que las partes involucradas en ella

correspondan a agentes econémicos que mantengan cierto nivel de independencia econémica

1 Resolucién Recurrida, voto de mayoria, considerando vigésimo primero.
2 |bid., considerando vigésimo segundo.
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(FNE, Guia para el Analisis de Restricciones Verticales, 2014, nota al pie 1). De otra forma, de
no existir dicha independencia, se podria estar en presencia de un solo agente que actila con

algtin nivel de integracion vertical.

Agreg06 sobre este punto que “(...) para poder definir la existencia de independencia econémica
entre un agente y su principal, se requiere analizar como funciona la distribucion de riesgo
financiero y comercial entre ellos. Asi, se entenderad que un agente puede ser considerado como
una entidad econémica independiente del principal cuando asume algiin riesgo financiero o
comercial relevante de los contratos celebrados con ocasion del encargo del principal™, para
luego mencionar que “(...) a nivel comparado se sefialan algunos criterios que podrian guiar la
definicién de la distribucion estos riesgos. Asi por ejemplo, se sefiala que se entiende que un
agente asume los riesgos del contrato cuando adquiere la propiedad de los bienes comprados o
vendidos, participa en los costos relacionados con el suministro o adquisicion de los bienes,
incluidos el transporte de estos, asume la responsabilidad por el incumplimiento del contrato,
realiza inversiones especificas destinadas a la actividad, entre otras (Comisién Europea,

directrices relativas a las restricciones verticales 2022/C 248/01, pp. 11 y 12)™s.

A la luz de lo anterior, el voto de mayoria resolvié que “(...) la evaluaciéon respecto al nivel de
riesgos que es asumido por FyN en su relacion con Nestlé que permita su calificacion como un
agente economico independiente de éste, no depende solo del analisis que este Tribunal pueda
realizar del texto del contrato que los vincula, sino que también precisa del establecimiento de
cuestiones facticas que den cuenta de como se ha desenvuelto, en la practica, la relacion entre

las partes™, lo que, a su juicio, seria una cuestiéon de fondo.

Por ultimo, el voto de mayoria mencioné que lo anterior seria relevante habida cuenta de la
acusacion de la Demandante de que “(...) Nestlé habria abusado de su posicién dominante a
través de un estrangulamiento de mdrgenes en base ‘al alza permanente de costos e imposicion
de precios de venta (...)’ (Demanda, folio 12 parrafo 18) (...)””, y que, por ende, a su juicio “(...) no
existe en esta etapa procesal razonable certeza de que FyN haya o no asumido riesgos

econdémicos relevantes ni como se ha desarrollado su relaciéon con Nestlé™.

La Resolucion Recurrida tiene también un voto de minoria. Sobre dicho voto y sus fundamentos

se vuelve infra para explicar por qué estimamos respetuosamente que el voto de mayoria debiera

enmendarse en el sentido de acoger la excepcidn dilatoria de incompetencia absoluta opuesta por

Nestlé Chile a folio 27.

3 |bid., considerando vigésimo tercero.
4 Ibid., considerando vigésimo cuarto.

5 Ibid., considerando vigésimo quinto.

% Ibid., considerando vigésimo sexto.

7 Ibid., considerando vigésimo séptimo.
8 Ibid.

54



I1. El voto de mayoria de la Resolucion Recurrida se equivoca al no ponderar en su

real mérito las confesiones judiciales de la Demandante respecto de la naturaleza

de su relacion contractual con Nestlé Chile. No resulta aplicable la doctrina de las

restricciones verticales

En nuestra opinion respetuosa, si bien el voto de mayoria parte de la base de fundamentos teéricos

que son correctos, los termina aplicando de forma errénea al no valorar adecuadamente los dichos
de la misma FyN plasmados con claridad en su propio escrito de Demanda.

Nestlé Chile concuerda con el voto de mayoria en cuanto a que, para que este H. Tribunal tenga
competencia para conocer de una accion, ésta debe explicar claramente “(...) como el asunto

planteado puede tener injerencia en el orden piblico econémico que el D.L. N° 211 cautela™.

Sin embargo, la realidad es que, en su Demanda, FyN no explica en ninguna parte de forma

satisfactoria por qué el caso que plantea podria afectar el bien juridico protegido en esta sede.

De hecho, la revision de sus propios dichos y de los demés antecedentes va agregados a los autos

permite concluir, més alla de toda duda, que su caso no dice relaciéon con la proteccién de la libre

competencia en los mercados, sino que tinicamente con su interés privado derivado de una

relacion contractual con nuestra representada.

En efecto, basta con leer la Demanda para descartar de plano que, a su respecto, sea aplicable la
doctrina de las restricciones verticales, en la que el voto de mayoria descansa para sustentar su

decision de declararse competente.

Asi, de hecho, fue expresa y adecuadamente constatado por el voto de minoria de la Resolucion

Recurrida:

“2. Que la demanda de autos afirma que FyN opera en el mercado como un
comisionista, de modo que las transacciones de compraventa de productos son
realizadas entre Nestlé y el comercio respectivo, obteniendo FyN una comisién por

esas ventas.

3. Que la descripcion que realiza FyN de su actividad es consistente con el contenido
del contrato que rige la relacion entre las partes, que la define como un mandato

comercial, de conformidad a los articulos 233 y siguientes del Cédigo de Comercio.

9 |bid., considerando vigésimo segundo. En efecto, el DL 211 define con total claridad el &mbito de competencia del H. Tribunal.
Asi, su articulo 22 sefiala que “[clorresponderd al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (...) dar aplicacion a la presente
ley para el resguardo de la libre competencia en los mercados”; el articulo 32 sanciona a quien “impida, restrinja o entorpezca
la libre competencia o tienda a producir dichos efectos”; el articulo 52 dispone como funcién del H. Tribunal “prevenir, corregir
y sancionar los atentados a la libre competencia”; y, el articulo 18 indica como atribucion y deber del H. Tribunal “[c]onocer, a
solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econémico, las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley”.
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4. Que, por lo demads, la propia demanda sostiene que el contrato entre FyN y Nestlé

daria cuenta de una forma de integracion vertical entre ellas y que FyN no actiia en

el mercado relevante en forma independiente de Nestlé. Por el contrario, la demanda

senala que FyN representa a la Demandada en la venta de productos elaborados por

esta tltima; que el precio es pagado directamente por los comercios a la demandada,

salvo por labores de cobranza puntuales; que los tipos de productos ofrecidos por

FyN, asi como las zonas de cobertura y ciertos clientes particulares, son definidos por

Nestlé; que las condiciones de comercializacién de los productos son también

determinadas por la Demandada; asi como también la forma en que se realiza la

distribucion material de los productos comercializados, llegando incluso a la selecciéon

del transportista que debe contratar FyN”.

Efectivamente, FyN confesd judicialmente, y Nestlé Chile no ha controvertido ni

controvertird, las circunstancias que se exponen en la Tabla siguiente:

Circunstancia confesada judicialmente
por FyN y que Nestlé Chile no ha
controvertido ni controvertira

Afirmacion de FyN en que consta su
confesion judicial

El rol de FyN era el de un mero representante
comercial comisionista (“RCC”): la
Demandante no compraba productos lacteos a
Nestlé Chile para después revenderlos a los
comercios del canal tradicional, sino que
unicamente operaba como fuerza de venta a
cambio del pago de una comisiéon de los
productos que lograra comercializar. Ello, por
lo demaés, estid ratificado por la letra del
contrato que suscribieron las partes en 2021.

10 pemanda, p.9.
11 |pid., p.16.

Segin la propia FyN, su trabajo consistia en
representar a Nestlé Chile “en la venta de
productos elaborados por esta ultima a
distintos clientes tales como almacenes, mini
market, clientes piramidales, excluyendo
cadenas de supermercados, tiendas de
conveniencia y mayoristas los cuales eran
abastecidos y atendidos en el proceso de venta
directamente por la demandada’”.

Segin FyN: “Como ya fue anunciado mi
representada FLOR Y NATA SPA. realizaba
labores en calidad de RCC para la
demandada NESTLE CHILE S.A., asi en los
hechos la labor de mi representada consistia
en captar clientes para vender productos de la
demandada en una zona determinada’.

Por otra parte, de acuerdo con la clausula 1.3
del Contrato Marco de Comercializacion de
Productos Nestlé, suscrito entre Nestlé Chile y
FyN el 1° de agosto de 2021, “[e]s la intencién
de las Partes celebrar el presente Contrato
con la finalidad de establecer los términos y
condiciones generales bajo las cuales el RCC,
como comisionista, realizara la venta y
prestara los servicios de distribucion en los
canales y entre los clientes que mas adelante
se detallan, de productos alimenticios
elaborados o comercializados por Nestlé”. Por
su parte, la oraciéon final de la clausula 2.1
dispone que “[s]e deja expresa constancia que
el presente Contrato, en lo que respecta a la
venta y cobranza de los Productos, constituye

54



Los productos de Nestlé Chile comercializados
FyN eran determinados por la propia Nestlé
Chile, al igual que las condiciones comerciales
en las que éstos se vendian, tales como su
precio. Ello es plenamente consistente con el
hecho de que FyN no adquiria productos de
nuestra representada para luego revenderlos a
los comercios del canal tradicional; lo que, de
paso, basta para descartar ab initio la
acusacion de fijacion de precios contenida en
la Demanda.

La forma de distribucién de los productos
vendidos a través de FyN, también era

determinada por Nestlé Chile, a través de
Transportes Ricardo Concha Limitada.

El pago del precio por parte de los comercios

del canal tradicional se hacia directamente a

un mandato comercial de conformidad a los
Articulos 233 y siguientes del Codigo
Comercial, constituyéndose la Empresa en
comisionista’™=.

Finalmente, de acuerdo con el articulo 233 del
Cddigo de Comercio, “[e]l mandato comercial
es un contrato por el cual una persona
encarga la ejecucion de uno o mas negocios
licitos de comercio a otra que se obliga a
administrarlos gratuitamente o mediante
una retribucion y a dar cuenta de su
desemperio”. Por su parte, de acuerdo con los
articulos 235 y 236 del mismo cuerpo legal,
“[e]l mandato comercial toma el nombre de
comision cuando versa sobre una o mas
operaciones mercantiles individualmente
determinadas”y “[l]a persona que desempena
una comision se llama comisionista (...)".

Segun la propia Demandante: “En virtud de
dicho contrato, FLOR Y NATA SPA. sélo puede
vender y distribuir los productos de la
demandada y dentro de un espacio y precios
prefijados, asi mi representada no tiene
injerencia ni conocimiento alguno de los
costos de produccion de la demandada y de
los margenes de ésta en la venta que mi
representada realizaba con motivo del
contrato celebrado entre ambas partes™s.

En el mismo sentido, FyN sostuvo que:
“NESTLE CHILE S.A. fija, y en los hechos
determina, los precios de venta que puede
realizar mi representada a sus clientes a
través de los cuales se llega al consumidor
final, ya que, ademas de fijar el precio minimo
de venta de los productos que comercializa mi
representada, impone de manera reiterada y
permanente ofertas y promociones, las que
deben ser seguidas por mi representada
FLOR Y NATA SPA., con el perjuicio que lo
anterior conlleva para los intereses de esta
parte’,

Segun confiesa la Demandante: “Bajo la figura
de distribucion mi representada tenia varias
limitaciones y a su vez tenia varias
obligaciones con la demandada. Sélo podia
vender a través del canal tradicional, no
podia atender a grandes cadenas, no podia
distribuir productos de otras empresas, sus
trabajadores tenian que usar uniformes de la
demandada, debia operar solo con
Transportes Concha Limitada’s.

La propia FyN sefal6 en autos: “La operacion
que debia hacer FLOR Y NATA SPA. para

12 una copia de este contrato fue acompafiada en el segundo otrosi de la Demanda, bajo el N°1.

13 pemanda, pp.16-17.
14 |bid., p.17.
15 |bid., p.23.
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Nestlé Chile, que era quien facturaba las | NESTLE CHILE S.A. era vender los productos

ventas. Lo tnico que facturaba FyN eran sus de la demandada a pequenios, medianos

comisiones. comerciantes y cliente piramidales, quienes
los compran a fin de venderlos a
consumidores. El precio de los productos por
parte _de los pequeiios, medianos
comerciantes y cliente piramidales son
pagados por éstos directamente a la
demandada, sélo en pocos casos se realizan
labores de cobranza, sin perjuicio de lo cual
todo pago va directamente a la demandada
sin que mi representada reciba dinero por los
productos encargados. En consecuencia, el
trabajo de mi representada es captar clientes
para que la demandada le venda a ellos a
través de mi_representada que hace las
labores de venta y distribucion los productos
que la demandada elabora. Asi la ganancia de
mi representada estaba condicionada a la
cantidad de productos que pudiera vender a
sus clientes. En el contrato se especifican los
margenes de ganancia por ventas (KPI)”s.

Siempre segun la confesion judicial de FyN:
“Quien emite la factura por los productos
vendidos es la demandada; por su parte
FLOR Y NATA SPA. so6lo factura a la
demandante lo correspondiente a las
comisiones mensuales que NESTLE CHILE
S.A. le debe pagar mensualmente’.

Como corolario de lo anterior, la contraria no pudo sino reconocer en su Demanda que no

actuaba en el mercado de venta de productos lacteos refrigerados de forma

independiente de Nestlé Chile:

“(...) No existe en la presente relacion contractual una "concesion" propiamente tal,
sino una integracion vertical encubierta, siendo finalmente el negocio una ‘sucursal

de distribucién minorista’y existiendo en la practica una relacién de subordinacion y

dependencia entre las partes, mas que una asociacion entre las mismas, lo que
quedaria demostrado por los siguientes elementos de nuestra relacion contractual:

(1) los bienes muebles que comercializa mi representada son propiedad de la

demandada; (ii) Debe mi representada mantener logos de la demandada sin

posibilidad alguna de cambio; (iii) Mi representada no tiene injerencia alguna en el

control comercial del negocio (...) .

“Que, en relacion con la ‘integracion vertical encubierta’ denunciada, se puede
advertir en la especie que existe una clara integracién vertical entre la demandada y
mi representada, puesto que tanto los productos que puede vender mi representada a

sus clientes son elaborados por la demandada, a su vez también pueden ser vendidos

16 |bid., p.13.
17 |bid.
18 |bid., p.34.



por ésta, mi representada solo puede distribuir los productos de ella los cuales son

directamente pagados a ella y respecto de los cuales mi representada no tiene mayor

injerencia en poder fijar precios y/o ofertas de los mismos, en los hechos no pueden

adoptar decisiones que determinen una estrategia competitiva significativamente

diferente de la definida por la demandada™.

Asi las cosas, con respeto planteamos que no es correcto lo que sefiala el voto de mayoria de la

Resolucién Recurrida en cuanto a que “(...) la evaluacion respecto al nivel de riesgos que es

asumido por FyN en su relacién con Nestlé gque permita su calificacién como un agente

econdmico independiente de éste, no depende sélo del andalisis que este Tribunal pueda realizar
del texto del contrato que los vincula, sino que también precisa del establecimiento de cuestiones
facticas que den cuenta de como se ha desenvuelto, en la practica, la relaciéon entre las partes.
Todo lo cual, corresponde dilucidar durante la tramitacion de este proceso y debe ser definido

en el fondo™.

Y no lo es, pues no es cierto que el tinico antecedente a disposicion del H. Tribunal para determinar
si cabe calificar a FyN como un agente econémico independiente de Nestlé Chile es el texto del
Contrato Marco de Comercializacion de Productos Nestlé, suscrito entre las partes el 1° de agosto

de 2021 (“Contrato Marco”).

Ademas de ese contrato, y mas importante adn, existe una clara confesién judicial de FyN, que

constituye plena prueba, apovada por numerosos hechos también confesos en la Demanda y que

fueron citados supra, en virtud de los cuales la contraria reconoce sin ambages que, en la practica,

no podia tomar decisiones que determinaran una estrategia competitiva diferente de la de Nestlé
Chile; es decir, que, de cara alos comercios del canal tradicional, no se desenvolvia como un agente

econdémico independiente de Nestlé Chile, sino que como un mero intermediario o mandatario

comercial que ofrecia servicios de fuerza de venta a cambio de una comisién.

Una confesion de estas caracteristicas no puede ser ignorada por este H. Tribunal, maxime si, a la
luz de ella, s6lo cabe concluir que no hay nada que dilucidar o definir “en el fondo”. Esta todo muy

claro en el texto de la propia Demanda.

De este modo, la Demanda es pristina en sefialar que FyN no compraba productos a Nestlé Chile

para luego revenderlos a los almacenes y abarroterias. L.a compraventa era realizada entre estos
ultimos y Nestlé Chile, la que luego emitia la correspondiente factura®'. Esto explica, entre otras

cosas, por qué bajo este modelo es Nestlé Chile —y no FyN — quien definia los precios de venta de
sus productos y las demas condiciones comerciales que se ofrecian a los puntos de venta como

plazos, condiciones y formas de pago. Era, en consecuencia, Nestlé Chile el responsable de cara a

19 |bid., p.36.

20 Resolucion Recurrida, voto de mayoria, considerando vigésimo sexto.

21 Asi lo confirmé la propia Demandante, quien afirmé que: “(...) [e]n consecuencia, el trabajo de mi representada es captar
clientes para que la demandada le venda a ellos a través de mi representada que hace las labores de venta y distribucion los
productos que la demandada elabora (...)”. Demanda, p.13.
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los puntos de venta por el cumplimiento de sus obligaciones contractuales. En ese sentido, FyN ni

siquiera tenia a su cargo, como también lo reconoce explicitamente en la Demanda, la distribucion
de los productos a los distintos locales del canal tradicional, pues ésta era realizada por un

transportista distinto de Nestlé Chile v de FyN, cuyo costo nuestra representada reembolsaba a

través de las comisiones que pagaba a la Demandante?.

De esta forma, aplicando los correctos criterios conceptuales de la misma Resoluciéon Recurridaz

y en base a la confesion judicial de FyN, que constituye plena prueba, es posible dar por

establecido que:

1) FyN no adquiria la propiedad de los bienes de la demandada, sino que era Nestlé Chile

quien los vendia a los comercios del canal tradicional;

(ii) Era Nestlé Chile quien era responsable por el eventual incumplimiento del contrato con
los puntos de venta del canal tradicional;

(iii) FyN no participaba en los costos relacionados con el suministro o adquisicién de los
bienes, incluido su transporte, va que estos eran solventados a través de la tasa base de la

comisién, pagadera a todo evento; v,

(iv)  Nestlé Chile recibia directamente y facturaba el precio de los productos vendidos.

(v)  Por otro lado, FyN también confeso judicialmente que las inversiones que realiz6 para

desenvolverse como comisionista 0 mandataria comercial de Nestlé Chile estan lejos de

ser especificas a dicha actividad. Los principales costos a los que hace referencia son la

contratacion de fuerza de ventas® y el pago de “oficinas, Previred e IVA”>.

De esta manera, no existe ni existira controversia en autos respecto de que FyN no

asumia los riesgos del contrato celebrado con Nestlé Chile.

Estos son los requisitos que la Resolucion de Mayoria entreg6 para dilucidar si, en este caso, FyN
estaba asumiendo algtn riesgo y, en la afirmativa, si podia aplicarse la l6gica de las restricciones
verticales al presente caso. Ninguno de dichos requisitos, H. Tribunal, ninguno, concurre en la
especie. Y eso no lo dice Nestlé Chile; lo confes6 judicialmente la propia Demandante.

Habida cuenta de ello y de lo ya dicho respecto al reconocimiento explicito de FyN de que no

actuaba en el mercado como un agente econémico independiente de Nestlé Chile, la tinica

22 sobre este punto, es util tener presente que la comisién que remuneraba los servicios de la Demandante estaba compuesta
por (i) una tasa base de 17,7% de las ventas netas mas IVA, pagadera a todo evento, cuya funcion era precisamente cubrir todos
los costos de operacion de FyN (incluyendo el costo de transporte); y (ii) una tasa variable, cuyo pago estaba supeditado al
grado de cumplimiento de las metas mensuales de ventas a la luz de los KPI que ahi se fijaban y que podia llegar hasta un
3,3%—.

23 Resolucién Recurrida, voto de mayoria, considerando vigésimo quinto.

24 pemanda., p.17.

25 |pid., p.32.
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conclusion posible es que la relaciéon entre ambas partes no era una que permitiera
ser analizada a la luz de la doctrina de las restricciones verticales?.

Como lo indico el propio voto de mayoria, las interacciones verticales “(...) pueden ser objeto del

andlisis de derecho de la competencia en la medida que las partes involucradas en ella

correspondan a agentes econéomicos que mantengan cierto nivel de independencia econémica

(FNE, Guia para el Analisis de Restricciones Verticales, 2014, nota al pie 1). De otra forma, de

no existir dicha independencia, se podria estar en presencia de un solo agente que actila con

algun nivel de integracion vertical”?.

A la misma conclusion se llega si se analizan otros de los requisitos tipicamente enunciados en

estos casos. En efecto, Whish y Bailey sostienen que:

“Si_un agente econdémico simplemente negocia o transa en representacion de un

principal, dicho agente es tratado por el derecho de competencia de la Unién Europea

como parte de la misma entidad econémica que el principal, con la consecuencia de

que el articulo 101 no se aplica a los acuerdos de agencia (...). Si el agente no asume

ningun riesgo, porque en virtud del acuerdo la propiedad [de los bienes] no pasa hacia

él, porque no comparte directamente las ganancias (o pérdidas) del negocio de su

principal y desarrolla su negocio de forma predominante para su mandante, las

restricciones impuestas para el principal o el agente normalmente caen fuera del

articulo 101(1)"%.

Mas recientemente, la Comision Europea (“Comision”) ha profundizado el desarrollo de los
criterios que dan cuenta de cuando un acuerdo de agencia cae fuera del &mbito de las restricciones

verticales, lo que ha hecho en sus Directrices Relativas a las Restricciones Verticales (2022).

En ellas, se sostiene que:

“El articulo 101 del Tratado se aplica a los acuerdos entre dos o0 mas empresas. En

determinadas circunstancias, la relaciéon entre un agente y su principal puede

caracterizarse como una relacién en la que el agente ya no actila como operador

economico independiente. Esto se aplica cuando el agente no asume ningun riesgo

financiero o comercial importante en relacion con los contratos celebrados o

26 Como se explicé, Nestlé Chile y FyN tenian una relacién de mandante y mandatario comercial. Si bien es innegable que en
toda y cualquier relacidon de esta naturaleza existe un componente de verticalidad, en el sentido de que una parte entrega
instrucciones y la otra las debe cumplir, esa no es una verticalidad en un sentido econémico, por cuanto, al representar una
empresa a la otra, ambas se encuentran necesariamente en el mismo eslabdn de la cadena de comercializacion.

27 Resolucién Recurrida, voto de mayoria, considerando vigésimo tercero.

28 Whish, Richard y Bailey, David (2021). “Competition Law”, Oxford University Press, p.654. Traduccién libre del original:
“Where an agent simply negotiates or transacts on behalf of a principal it is treated by EU competition law as forming part of
the same economic entity of the principal, with the consequence that Article 101 does not apply to the agency agreement (...).
If the agent does not bear any risk itself, no property passes to it under the agreement, it does not directly share in the profits
(or losses) of its principal’s business and it conducts business predominantly for the principal; restrictions imposed upon the
principal or agent will normally fall outside Article 101(1)”.
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negociados por cuenta del principal, como se explica mas detalladamente en los

apartados (31) a (34)”>.

Por su parte, el referido apartado 31 explica que hay tres tipos de riesgos comerciales o financieros
que son relevantes para determinar si un acuerdo entre un comitente y su comisionista cae dentro
del &mbito de las restricciones verticales, ninguno de los cuales concurre en el caso de la relacién
entre FyN y Nestlé Chile, segtin consta en la misma Demanda. Estos son: (i) los riesgos derivados
de los contratos que el comisionista negocia en nombre del comitente —son todos de Nestlé
Chile—; (ii) los riesgos derivados de inversiones especificas que haya tenido que ejecutar el
comisionista para llevar a cabo el encargo —no hay tales—; y, (iii) los riesgos relativos a
actividades que el comisionista deba realizar a nombre propio, en complemento al encargo

principal a nombre del comitente —FyN no debia realizar ninguna actividad a nombre propio—=.

En esas circunstancias, concluye la Comision, “(...) cuando el agente no asuma ninguno de los

tipos de riesgo enumerados en el apartado 31) o cuando tinicamente asuma estos riesgos en una

medida insignificante”, entonces simplemente no estamos frente a un acuerdo que pueda tener

relevancia para la libre competencia, sino Gnicamente para quiénes lo suscriben, en el marco de

una relaciéon de derecho privado.

Y, lo que es mas importante todavia, la Comisién pone de relieve que, para determinar si un
contrato de representacion comercial es de aquellos que interesan al derecho de competencia, “(...)
no se consideran pertinentes a efectos de la evaluacion los riesgos relacionados con la prestacion
de servicios de agencia en general, tales como el riesgo de que los ingresos del agente dependan
de su éxito en el ejercicio de su funcién o de inversiones generales en, por ejemplo, locales o

personal que podrian utilizarse para cualquier tipo de actividad™®. Es decir, el mero hecho de

que la remuneracién de FyN haya dependido del éxito de su gestién (por ser una comisioén) es un

antecedente irrelevante para estos efectos, que no altera un apice la conclusién de que el Contrato

Marco no cabe ser analizado desde la perspectiva de las restricciones verticales ni, mas en general,

desde la perspectiva de la libre competencia.

En el caso de FyN, estan acreditados por su propia confesién judicial —cuestién que hace

innecesario tramitar un procedimiento completo, dado que no hay ni habra controversia entre las

partes en este punto— todos los supuestos para concluir que, de cara a los comercios del canal
tradicional, la Demandante no era un agente econémico independiente de Nestlé

Chile. No asumia riesgo alguno mas all4 de que la comision fuera suficiente para pagar sus costos

de operaciéon (discusion ésta puramente contractual®) y carecia de la capacidad para tomar

29 Comision, Directrices relativas a las restricciones verticales, 2022, 930.

30 |bid., 9131.

31 Ibid., 1132.

32 |bid.

33 Como bien seiiala el voto de minoria, “(...) el tnico riesgo que asume FyN es que la comisién que se le paga por sus servicios
no sea suficiente para cubrir sus costos de operacién, lo cual es precisamente el fondo de sus alegaciones. En efecto, aquello
que la demanda califica como un estrangulamiento de mdrgenes no es sino un cuestionamiento al monto de la comision
otorgada por Nestlé por los servicios, considerando esos costos de operacion y la existencia de canales alternativos para la
venta de productos de la Demandada”. Resolucion Recurrida, voto de minoria, considerando quinto.
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decisiones auténomas respecto a las variables competitivas méas relevantes en la venta de los
productos de nuestra representada: (i) la propiedad de los productos no pasaba por ella, sino que
era Nestlé Chile quien los vendia a los comercios del canal tradicional, quienes los adquirian para
posteriormente revenderlos al consumidor final**; (ii) no compartia directamente las ganancias o
pérdidas del negocio de su mandante, sino que obtenia una comision por cada venta con
independencia de los costos de produccion que pudiera haber tenido Nestlé Chile®; (iii) no debia
soportar los costos de suministro o distribucién, sino que éstos eran cubiertos por la tasa base de
la comision que Nestlé Chile le pagaba a todo evento por cada venta concretadas; y, (iv)
desarrollaba su negocio tinicamente para Nestlé Chile, sin necesidad de realizar activades por
cuenta propia que no fueran reembolsadas por Nestlé Chile a través de la tasa base de la comision?”

ni realizar ninguna inversion especifica para ello-,

En lo que se refiere a la entrada e instalacion de un RCC como FyN, éste inicamente necesita
contar con un pequeiio capital que le permita iniciar sus operaciones, contratando una fuerza de

vendedores que: (i) visite los distintos puntos de venta tradicionales con el objetivo de

34 “Habida cuenta de lo anterior, un acuerdo se categorizard como un acuerdo de agencia que queda fuera del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado, cuando se den todas las condiciones siguientes:

a) el agente no adquiere la propiedad de los bienes comprados o vendidos en virtud del acuerdo de agencia y no presta
directamente los servicios comprados o vendidos en virtud de dicho acuerdo. El hecho de que el agente pueda adquirir
temporalmente, durante un breve periodo de tiempo, la propiedad de los bienes contractuales mientras los vende en nombre
del principal no excluye la existencia de un acuerdo de agencia que queda fuera del ambito de aplicacion del articulo 101,
apartado 1, del Tratado, siempre que el agente no incurra en ninguin coste o riesgo relacionado con esta transferencia de
propiedad”. Comisidn, Directrices relativas a las restricciones verticales, 2022, 9]33.

35 “Habida cuenta de lo anterior, un acuerdo se categorizard como un acuerdo de agencia que queda fuera del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado, cuando se den todas las condiciones siguientes: (...).

b) el agente no participa en los costes relacionados con el suministro o adquisicion de los bienes o servicios contractuales,
incluidos los costes del transporte de los bienes. Ello no impide que el agente se ocupe del servicio de transporte, siempre que
sea el principal el que corra con los gastos”. Ibid.

36 “Habida cuenta de lo anterior, un acuerdo se categorizard como un acuerdo de agencia que queda fuera del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado, cuando se den todas las condiciones siguientes: (...).

c) el agente no mantiene existencias de los bienes contractuales, corriendo personalmente con los costes y riesgos, incluidos los
costes relativos a la financiacion y las pérdidas de las existencias. El agente debe poder devolver al principal, sin recargo, los
bienes no vendidos, a menos que el agente sea responsable, por ejemplo, porque no cumple unas medidas razonables de
seguridad o antirrobo que eviten la pérdida de existencias;

) el agente no asume la responsabilidad por el incumplimiento del contrato por parte de los clientes, a excepcion de la pérdida
de la comision del agente, a menos que este sea responsable (por ejemplo, porque no cumple unas medidas razonables de
seguridad o antirrobo o no cumple medidas razonables a la hora de denunciar los robos al principal o la policia, o de comunicar
al principal toda la informacion necesaria de la que dispone sobre la fiabilidad financiera de los clientes);

e) el agente no asume la responsabilidad frente a los clientes u otros terceros por las pérdidas o dafios procedentes del
suministro de los bienes o servicios contractuales, a menos que el agente tenga la culpa;

f) el agente no estad obligado, directa o indirectamente, a invertir en promocion de ventas, en particular a través de la
contribucion a presupuestos de publicidad del principal, actividades publicitarias o promocionales especificamente relacionadas
con los bienes o servicios contractuales, a menos que dichos costes sean reembolsados en su totalidad por el principal”. Ibid.

37 “Habida cuenta de lo anterior, un acuerdo se categorizard como un acuerdo de agencia que queda fuera del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado, cuando se den todas las condiciones siguientes: (...).

g) el agente no realiza inversiones especificamente destinadas al mercado en equipos, locales, formacion del personal o
publicidad, tales como el depésito de gasolina en el caso del comercio minorista de gasolina, o de un programa informdtico
especifico para la venta de pdlizas de seguros cuando se trate de agentes de seguros, o publicidad relativa a rutas o destinos
en el caso de las agencias de viajes que venden vuelos o alojamiento en hoteles, a menos que estos costes sean reembolsados
en su totalidad por el principal”. 1bid.

38 “Habida cuenta de lo anterior, un acuerdo se categorizard como un acuerdo de agencia que queda fuera del ambito de
aplicacion del articulo 101, apartado 1, del Tratado, cuando se den todas las condiciones siguientes: (...).

h) el agente no realiza otras actividades en el mismo mercado de producto solicitadas por el principal en el marco de la relacion
de agencia (por ejemplo, la entrega de bienes), a menos que estas actividades sean reembolsadas en su totalidad por el
principal”. \bid.

39 Al respecto, la cldusula 5.1 del Contrato Marco entre Nestlé Chile y FyN de 1° de agosto de 2021 disponia que “Nestlé se
obliga a poner a disposicion de la Empresa los equipos y servicios de soporte computacional y comunicaciones que éste requiera,
con los equipos, programas y accesorios segun se sefiale en cada anexo, a efectos de que el RCC los destine exclusivamente y a
su riesgo y costo a las actividades de captura y transmision de pedidos de venta de los Productos a los clientes en los distintos
Canales”.
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persuadirlos de que hagan pedidos de productos lacteos refrigerados de Nestlé Chile; y, (ii) una
vez hechos los pedidos, coordine la logistica de su envio a los puntos de venta respectivos. Un RCC
no necesita nada mas. No requiere, por ejemplo, invertir en softwares de ventas, pues los sistemas
y herramientas computacionales para registrar los pedidos y coordinar su distribucion y despacho
son proporcionados por Nestlé Chile a cada RCC. Lo dicho es plenamente consistente con las
afirmaciones de FyN en su Demanda: “(...) para cumplir las labores tuve que contratar a 12
personas: 10 vendedores, 1 supervisor y 1 back office. Para comenzar a operar fue necesario
tener capital suficiente para financiar dos meses de operacién, pues la demandada pagaba con

desface, ya que las comisiones se debian calcular después del primer mes y tras esa operaciéon

recién se comenzaba a generar la operacién de pago (...)"%.

En palabras del voto de minoria:

“(...) aun cuando FyN haya incurrido en ciertos gastos para el desarrollo de su
actividad, en su interaccion con clientes actita como un agente de la Demandada, sin
capacidad de adoptar decisiones comerciales en forma independiente, ya sea respecto
de precios, condiciones de venta, calidad de los productos ofrecidos u otras que

podrian permitir calificarla como una unidad econémica independiente de Nestlé”.

Por lo mismo, si FyN no era un agente econémico independiente de Nestlé Chile de cara los

comercios del canal tradicional, es légicamente imposible que Nestlé Chile: (i) compitiera con

FyN“; y, (ii) haya buscado excluirla del mercado, para asi quedarse con su negocio®.

En definitiva, la 16gica detras de restricciones verticales es simplemente ajena a la relacién que
Nestlé Chile tenia con FyN, por lo que dicha doctrina no resulta aplicable ni tampoco pertinente

para evaluar los reclamos de la Demandante, los que, a la luz de los dichos confesos de la propia

FyN, no afectan ni pueden afectar el bien juridico protegido por el DL 211, razén suficiente para

que este H. Tribunal decrete su incompetencia absoluta in limine.

Por ello, y conforme a sus propios términos, corresponde que la decision del voto de mayoria sea
modificada conforme a Derecho y a los hechos que ya estan confesos judicialmente —y que hacen

innecesaria la tramitacion de un procedimiento completo, dado que no hay ni habra controversia
entre las partes en este punto-y, asi, establecidos fehacientemente en el proceso.

40 pemanda, p.12.

41 Por ejemplo, la Demandante sefiala que “[e]n los hechos, mi gran competidor no eran otras marcas (por ejemplo Soprole,
Colun, Quillayes, etcétera); mi gran competidor era la misma demandada (...)”. Demanda, pp.22-23.

42 Seguin FyN, “[e]l actuar ilicito de la contraria se realiza con el objeto de excluir a mi representada del mercado”. bid., p.18.
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II1. El conflicto juridico planteado en la Demanda es estrictamente civil/comercial

contractual y no guarda relacion con el ambito de proteccion del derecho de la
competencia

Tal como se explico en el escrito de excepcion dilatoria de folio 27, nos asiste la genuina conviccion
de que el H. Tribunal no es competente para conocer el asunto de autos, pues la presente es

solamente una controversia de derecho civil/comercial*; y porque, como ya se probo6 a la luz de la

confesion judicial de la propia Demandante, los hechos puestos en conocimiento del H. Tribunal

no tienen la aptitud objetiva de afectar la libre competencia.

A continuacion, se profundiza en el primero de dichos puntos.

En su Demanda, FyN lanza profusas acusaciones: desde que habria sido poco menos que obligada
a firmar un contrato de adhesion con clausulas abusivas —el Contrato Marco, junto con sus anexos
y modificaciones—, hasta que, durante su ejecucion, habrian ocurrido hechos que, en su opinion,

serian constitutivos de un incumplimiento de las obligaciones asumidas por Nestlé Chile.

Es posible apreciar la esencia privada del conflicto en varios pasajes de la Demanda. En ella, la
Demandante se muestra disconforme con: (i) algunos cambios en las zonas asignadas para ejercer
su labor de comisionista, que a su juicio constituirian supuestos incumplimientos de los términos
del Contrato Marco*; (ii) supuestos cambios unilaterales en las comisiones, es decir, supuestos
incumplimientos del Contrato Marco en materia de pagos®; (iii) el establecimiento en los Anexos
—que al igual que el Contrato Marco firmé libre y voluntariamente— de determinadas metas de
desempeiio o key performance indicators (“KPI”) que habrian terminado resultando, a su juicio,

demasiado exigentes*; (iv) el hecho de que Nestlé Chile vendiera sus productos a sus clientes a

precios que a FyN no le parecian adecuados®; y, (v) una supuesta deuda de Nestlé Chile en el pago

de comisiones por ventas ya pactadas; etc.*

43 0, al menos, requiere como condicién necesaria y esencial, en légica de secuencialidad (en oposicién a la conjuncién) de una
decision previa en sede civil.

44 La clausula del Contrato Marco que permitia a Nestlé Chile hacer cambios en las zonas de venta es la N°2.1: “Por el presente
Contrato, Nestlé encarga al RCC, quien acepta, la venta y cobranza en comisién y la prestacion de servicios de distribucion 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 ‘Canales’; los
territorios indicados en dichos anexos, conjuntamente los ‘Territorios’; y los 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 comercializacion, asi como los Productos a comercializar a fin de reflejar la variedad deseada de
acuerdo a la estrategia comercial de Nestlé. 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 Codigo Comercial, constituyéndose la
Empresa en comisionista”.

45 Demanda, p.7.

46 Los ultimos KPI que rigieron en la relacién contractual entre Nestlé Chile y FyN constan en la clausula segunda (“Comision
variable”) del documento denominado “Modificacion de Anexo y Complementacion de Contrato Marco de Comercializacion
de Productos Nestlé”, suscrito por ambas partes el 1° de agosto de 2022. Una copia de dicho documento se acompaiié en el
tercer otrosi del escrito de Nestlé Chile de folio 27.

47 Esto constituye una pretension inaceptable de FyN de inmiscuirse en el proceso auténomo e independiente de Nestlé Chile
para la determinacion de los precios de sus productos.

48 para revisar la confusa lista de disconformidades y reclamos de FyN, véase, Demanda, pp.32 y siguientes.
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En realidad, H. Tribunal, la disputa se refiere a basicamente dos cosas: (i) a un reclamo sobre las

circunstancias de suscripcién del Contrato Marco entre FyN v Nestlé Chile, acuerdo contractual

que la Demandante negoci6 y firmoé voluntariamente, con un consentimiento informado y libre de
vicios, plenamente consciente de su contenido y asignacion de riesgos; y contrato al que, por lo

demaés, podia poner término de forma unilateral, expedita y sin trabas; y, (ii) a un reclamo
respecto a la forma en la que Nestlé Chile habria cumplido (o supuestamente incumplido) los

términos del Contrato Marco y sus anexos y modificaciones, el consecuente analisis de la supuesta
necesidad de ponerle término como resultado de dichos supuestos incumplimientos y, en tal caso,

de si cabria indemnizar los supuestos perjuicios que FyN alega haber sufrido a consecuencia de

estos presuntos incumplimientos.

Sobre lo primero, este H. Tribunal ya ha resuelto que aquello relativo al proceso de formacién del

consentimiento de un contrato, la existencia de eventuales vicios como fuerza y error, si es que

acaso un contrato determinado puede o no ser calificado como de adhesidén, no es una materia que
caiga dentro de su competencia, por ser propia del derecho privado®.

Tal como expone el profesor Banfi en el Informe en Derecho que se acompafia en el otrosi:

“El problema, como se verd, es que el TDLC carece de competencia para declarar la
existencia de incumplimientos contractuales y anular contratos. El tinico 6rgano
jurisdiccional habilitado para determinar si Nestlé cumpli6 o incumplié sus
obligaciones y para declarar la nulidad del Contrato (en particular, la nulidad
relativa por ese supuesto vicio de fuerza), es el arbitro mixto aludido en la clausula

compromisoria”®*,

Si FyN quisiera alegar que firmé el Contrato Marco sometido a alguna especie de fuerza
irresistible, o por error, esta en su derecho de hacerlo, por ciertos2. Pero debe hacerlo en la sede

que corresponde.

49 “Que, de lo expuesto precedentemente se concluye que la acusacion planteada no guarda relacion con el dmbito de
competencia de este Tribunal, por razén de materia, al tratarse de un asunto de naturaleza civil o comercial derivado de los
eventuales incumplimientos a los contratos en los que habria incurrido MSC, sumado al ofrecimiento de condiciones artificiosas
que indujo a las demandantes a contratar con ella y el cobro unilateral e injustificado por concepto de ‘congestion surcharges’
y ‘demurrage surcharges’. Conocer de dichas materias supondria una labor que escapa del ambito de este Tribunal, pues: (i) la
conducta de ofrecimiento de condiciones artificiosas se habria producido en la etapa de negociacion de los contratos entre las
demandantes y MSC (folio 3, p. 21), por lo que, se relaciona directamente con la formacién del consentimiento, lo que implicaria
tener que desentrariar los aspectos de dicho proceso (...)”. H. Tribunal. Resolucién de 5 de enero de 2024, en causa rol Rol C
N°498-2023, considerando sexto.

50 Banfi del Rio, Cristian. “Informe en Derecho”, octubre de 2024, p.14.

51 Actualmente, las controversias entre FyN y Nestlé Chile estan siendo conocidas por la sefiora Jueza Arbitro Maria de los
Angeles Gonzalez Coulon, en la causa arbitral rol CAM Santiago N°6375-2024, en la que FyN ya se hizo parte.

52 Sin embargo, no se advierte cémo podria haberse producido una fuerza irresistible ni menos aun un error. Sobre este tGltimo
punto, cabe destacar que, segun lo confiesa la propia Demanda en su p.12, el representante legal de FyN, sefor José Galaz,
trabajo como colaborador de Nestlé Chile por alrededor de 17 afios, entre 1988 y 2005. A lo largo de su carrera en la Compaiiia,
el sefior Galaz se desempeiié en distintos cargos, todos ligados a la venta de productos de Nestlé Chile. Su ultima posicion,
entre 2002 y 2005, fue jefe nacional de ventas de RCC. La misma Demanda agrega que, en 2021 y tras tomar conocimiento de
que Nestlé Chile estaba en busqueda de un nuevo comisionista para incorporar a la fuerza de ventas del canal tradicional, fue
el propio sefor Galaz quien se acercé a la Compaiiia para manifestar su interés de convertirse en un RCC. Precisamente para
esos efectos, en junio de 2021, el sefior Galaz cred la sociedad FyN. Esto da cuenta de que el sefior Galaz, al momento de firmar
el Contrato Marco con la Compaiiia, en agosto de 2021, tenia pleno conocimiento acerca de la operatoria y particularidades del
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Y. sobre lo segundo, existen antecedentes irrefutables que prueban que, en realidad, FyN siempre

tuvo plena consciencia de que sus reclamos eran de naturaleza contractual; la correspondencia

entre las partes, citada in extenso en el escrito de excepcion dilatoria de folio 27, no deja espacio

para dudas=.

Ello ratifica la necesidad de declarar la incompetencia absoluta de este H. Tribunal, que
inicamente tiene competencia para conocer de situaciones que pudieren constituir infracciones

al DL 211, y no para resolver conflictos meramente contractuales entre agentes econ6micos.

POR TANTO,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE 1A LIBRE COMPETENCIA
RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: tener por interpuesto el presente recurso de reposicion en

contra de la resolucion de 18 de octubre de 2024, que rola a folio 50, en la parte que rechazo la

excepcion dilatoria de incompetencia absoluta opuesta por Nestlé Chile a folio 27 respecto de la
demanda de Flor y Nata SpA, solicitando que el recurso sea acogido a tramitacion y que, en su
mérito, se revoque la resolucion recurrida, declarando, en su lugar, que se acoge la excepcion de

incompetencia absoluta, con costas.

OTROSI: Solicitamos al H. Tribunal tener por acomparfiados los siguientes documentos, con

citacion:

1. Informe en Derecho, elaborado por don Enrique Vergara Vial, de octubre de 2024, titulado

[1

‘Analisis de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para Conocer

la Demanda de Flor y Nata SpA en contra de Nestlé Chile S.A. en la causa rol C N°515-
2014” (“Informe Vergara™), el cual permite concluir sin espacio para dudas que el asunto

modelo de RCC con el cual Nestlé Chile comercializa sus productos lacteos refrigerados en el canal tradicional, del cual fue jefe
nacional. Y, asimismo, que el sefior Galaz, cuando suscribié dicho contrato en representacion de FyN, otorgé su consentimiento
de forma libre e informada, sin errores ni vicios de ningun tipo, con plena informacion.

53 Escrito de excepcion dilatoria de Nestlé Chile, pp.8-13.

54 por ejemplo, asi lo indicé el H. Tribunal en la Sentencia N°98/2010: “(...) no le corresponde a este Tribunal pronunciarse acerca
de la legitimidad de la situacién contractual que le permitié a VTR terminar el contrato en la forma que lo hizo, ni sobre si la
terminacion del contrato con RGB podria ser reprochable desde el punto de vista del derecho de los contratos, lo que deja a
RGB en libertad de accién para decidir si ejerce o no, ante quien corresponda, los derechos que estime pertinentes para
resarcirse de los perjuicios civiles que dicha conducta de VTR le pueda haber ocasionado”. H. Tribunal. Sentencia N°98/2010,
considerando sexagésimo quinto.

En la misma linea, ha resuelto que “(...) carece de competencia para conocer ‘peticiones que digan relacion con la vigencia y
cumplimiento de obligaciones que emanan para las partes de determinados contratos’ (resolucion de término N°58, dictada
por este Tribunal el 27 de mayo de 2008 en autos rol C N°162-08). 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’ (sentencia N°80/2009, c. 53°, causa Rol C N°305-16, resolucién de 26 de abril de 2016), sin
perjuicio de que puede conocer de contratos civiles o comerciales en las contiendas sometidas a su conocimiento, ‘en la medida
que el contenido, efectos, aplicacién, cumplimiento o incumplimiento de un contrato sea apto para configurar una infraccion a
la libre competencia, excepcionar de ella o incluso, establecer su contexto o dimensién’ (resolucién de término N°80, de 24 de
enero de 2011, causa Rol C N°211-2020; y resolucion de 26 de abril de 2016, causa Rol C N°305-16)” y “[q]ue, en sentido similar,
este Tribunal ha resuelto que no es competente para conocer una demanda ‘cuyas peticiones dicen relacion con la vigencia y
cumplimiento de obligaciones que emanan para las partes de determinados contratos’ (resolucion de 27 de mayo de 2008,
causa Rol C N°162-08)”. H. Tribunal. Resolucion de 5 de enero de 2024, en causa Rol C N°498-2023, considerandos cuarto y
quinto.
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sometido a conocimiento del H. Tribunal por parte de FyN no es uno de relevancia para el

derecho de libre competencia.

En efecto, el Informe Vergara concluye con claridad que “[[]Jos actos que FyN imputa a
NESTLE como atentados a la libre competencia son, en los hechos, acusaciones de
incumplimientos contractuales del CONTRATO MARCO, tal cual lo reconocié la
demandante en carta dirigida a la demandada el 7 de noviembre de 2023. Por lo
anteriormente expuesto, el asunto sometido al conocimiento del Tribunal es uno de
naturaleza civil o comercial, razén por la cual es procedente que declare su

incompetencia a la luz de los precedentes citados en este informe”.

El Informe Vergara, explica de forma clara y precisa en qué consiste la Demanda
interpuesta por FyN; qué materias estdn sometidas al conocimiento del H. Tribunal; y, si
la Demanda aborda hechos y relaciones juridicas que formen parte de alguna de las

materias que compete conocer al H. Tribunal.

Al referirse a las materias que son de competencia del H. Tribunal, el Informe Vergara
indica que “(...) no todo conflicto comercial implica, necesariamente, un conflicto de libre
competencia por muy importante que sea una de las partes de dicho conflicto. Lo
distintivo es, como se ha dicho, que ese conflicto tenga la potencialidad de afectar el
proceso competitivo de un mercado determinado, en cualquiera de sus etapas, ya sea en
la provision, produccion, comercializacion o distribucion de bienes y servicios™¢ y que
“[n]o basta, en opinion del suscrito, simplemente con sefialar que se ha cometido una
infraccion a la libre competencia y enunciar cudl es el mercado, para que la demanda o
el requerimiento pueda pasar primero el test de admisibilidad y, luego, por el de
competencia en razon de la materia. En otras palabras, no basta enunciar infracciones
y mercados, sin que estos se expliquen en la exposicién clara y determinada de los hechos

que deben fundamentar un libelo acusatorio™’.

Luego, al referirse a aquellos conflictos que tienen un origen contractual, indica que “[e]l
problema es mas complejo cuando se trata de acusaciones de infracciones a la libre
competencia que tienen su origen en un contrato. Lo primero que se debe sefialar a este
respecto es que es perfectamente posible que, con ocasion de un contrato, se pueda
cometer una infraccion a la libre competencia. Sin ir mas lejos, la propia ley acepta esa
posibilidad al sefialar que una convencion puede impedir, restringir o entorpecer la libre
competencia o tender a ello”™®. Y acto seguido afirma que “[s]in embargo, el contrato, o

mas concretamente, las clausulas de un contrato, debe producir un efecto negativo en la

55 Informe Vergara, p.25.
56 |bid., p.9, 117.

57 Ibid., p.10, 721.

58 |bid., p.12, 725.
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competencia en un mercado determinado para que la materia pueda ser conocida por el
TDLC.

El Informe Vergara explica, luego, cuando se puede entender que ocurre lo anterior y
refiriéndose a la jurisprudencia del propio H. Tribunal sostiene que “[e]n esos casos y en
otros [aquellos de origen contractual que si fueron conocidos por el H. Tribunal], la
aplicacién de ciertas clausulas contractuales tenia la aptitud de producir un efecto -
actual o potencial- en un mercado determinado. Sin embargo, el asunto es distinto
cuando el conflicto surge por la forma como se gesté el contrato, sus modificaciones o
eventuales incumplimientos, si de ello no se sigue una afectacién al proceso competitivo
de un mercado determinado y los efectos quedan radicados estrictamente en el ambito
privado de las partes. Con mucha lucidez el TDLC ha efectuado esta distincion en
numerosas ocasiones (causas roles numeros C N°162-2008, C N°80-2009 y C N° 305-
2016, entre otras)” y sostiene que para entender que existe la aptitud de afectar la
competencia, “[n]Jo basta con enumerar una o mas conductas e indicar mercados
relevantes; la exigencia adicional establecida en el articulo 20 inciso segundo exige
realizar un andlisis mas riguroso en la demanda para que el Tribunal pueda conocer el

asunto sometido a su consideracion”s.

A continuacion, al aplicar los criterios establecidos para determinar la competencia del H.
Tribunal a este caso concreto, senala que, en atenciéon a lo sostenido en la Demanda y
siguiendo a la Guia de Restricciones Verticales (2014) de la Fiscalia Nacional Economica,
es necesario establecer si se esta ante dos agentes independientes entre los que se pueda
presentar una hipotesis de restriccion vertical o no, pues de ello dependeria el que las
clausulas establecidas para regir la relacion contractual entre Nestlé Chile y FyN, tengan la

aptitud para afectar la competencia©.

Respondiendo a la pregunta “équé implica o que esta detras de esa exigencia o de ese
elemento de “independencia” entre las partes de la estructura vertical?”s, el Informe
Vergara explica que “[o]bviamente, la independencia no se refiere a que los agentes
economicos sean personas juridicas o naturales distintas, sino a que actiien bajo su
propio nombre y en representacion de si mismas, en las actividades comerciales que
realicen y que en esa actuacion se imponga una restriccion vertical. Por el contrario, si
un agente economico desarrolla una determinada actividad comercial como mandatario
o comisionista a nombre de otro, no se puede hablar de agente econémico independiente
en el sentido que le asigna la GUIA, por cuanto en este caso mandante y mandatario
constituyen una unica unidad econoémica bajo la mira del derecho de la competencia. Se

trataria, en suma, de un solo agente econéomico”®. Y luego, agrega que “[u]na estrategia

59 1bid.

% bid., p.13, 127.
61 |bid., p.14, 130.
62 |bid., pp.15-17, 71933-39.
63 |bid., p.16, 134.

& 1bid.
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comercial distinta es la que puede adoptar el proveedor de un bien o servicio cuando
decide vender por si mismo sus productos o a través de un agente econémico que no
reviste los caracteres de independencia, por ejemplo, a través de un mandato comercial
o una comisién, cuando el mandatario o comisionista obra en nombre y representacion
del mandante o comitente. Como se sefiald, en estos casos el mandatario o comisionista
no compra los productos para su posterior reventa y, por lo tanto, es normal que el precio
de venta lo fije su mandante o comitente, como acontece en el caso de Nestlé y FyN, a

diferencia de lo que sucede en los casos de fijacién de precios minimos de reventa (...) .

Finalmente, concluye que “(...) las restricciones que contractualmente puedan pactarse
en el respectivo contrato de mandato o comisiébn no son, técnicamente hablando,
restricciones verticales, sino que un conjunto de derechos y obligaciones contractuales
que rigen esa relacion comercial. En otros términos, un mandatario comercial o
comisionista encargado de vender los productos de su mandante o comitente, constituye

su fuerza de venta”e.

Por altimo, yendo al caso en particular de la relaciéon entre FyN y Nestlé Chile, el Informe
Vergara afirma que “[a]l analizar las principales cldausulas del CONTRATO MARCO
queda de manifiesto que el comisionista no actuaba en forma independiente de NESTLE
y, por lo tanto, mal podria aplicarse la teoria del danio anticompetitivo que se revisa
habitualmente cuando se analizan las restricciones verticales. Esto se puede constatar no
solo de los objetivos del CONTRATO MARCO, en el que se establecia que era NESTLE
quien definia los canales de distribucion y territorios en los que debia operar el
comisionista, sino también de los servicios que éste debia prestar y sus condiciones
(clausulas 3.1. y 4.1.), asi como de la remuneracién que percibia por esos servicios,
regulada en la clausula 10. Como FyN no revendia los productos que le entregaba
NESTLE, la primera solo recibia como contraprestacién por sus servicios como RCC una
comision y honorarios, para lo cual debia emitir la correspondiente factura a la
demandada, cuyo plazo de pago y otras condiciones se especifican en la citada clausula
10. Por su parte, en la aplicacion practica del CONTRATO MARCO podemos encontrar
otros elementos que permiten despejar cualquier duda sobre la naturaleza
completamente dependiente que tiene el mandatario para con su mandante. Tal como se
seftala en la propia demanda, el precio por la venta de los productos era pagado por los
distintos canales de distribucién directamente a NESTLE, quien ademds definia los
productos que comercializara el comisionista, asi como las zonas geogrdficas en las que
podia operar, los canales a los que podia vender, la forma como se debian transportar

los productos e incluso la empresa de transportes con la cual debia trabajar FyN”s.

Asi, en definitiva, “[a]l no haber operado FyN de manera independiente de NESTLE en el

mercado, mal podrian las eventuales restricciones y obligaciones que asumié haber

6 Ibid., p.17, 9137.
6 Ibid., p.17, 1138.
57 Ibid., pp.18-19, 1942-43.
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afectado el proceso competitivo. Se trata, en suma, de un solo actor -NESTLE- que definio
una forma de comercializar parte de sus productos mediante su externalizacion a un
tercero. Luego, los problemas internos que puedan haber surgido de dicha relacion
comercial entre comitente y comisionista no tienen la aptitud de afectar la competencia,
toda vez que los eventuales incumplimientos al CONTRATO MARCO o las modificaciones
unilaterales de este, no perseguian ni podian perseguir la exclusion de competidores del
mandante, explotar a consumidores o levantar barreras de entrada al mercado. Se trata
simplemente de un problema de cumplimiento de obligaciones emanadas de un contrato
comercial y, por lo tanto, un asunto que debe ser ventilado en otras sedes

jurisdiccionales™.

Informe en Derecho, elaborado por don Cristian Banfi del Rio, de octubre de 2024, titulado

“Informe en Derecho” (“Informe Banfi”), el cual permite concluir sin espacio para dudas

que el asunto sometido a conocimiento del H. Tribunal por parte de FyN es uno

estrictamente civil contractual.

El Informe Banfi concluye que:

“La Demanda somete al TDLC un conflicto puramente contractual entre Nestlé y FyN,
derivado del Contrato de comision comercial que las vincula. El unico o6rgano
jurisdiccional competente para conocer y resolver esa disputa es el arbitro mixto
contemplado en la clausula compromisoria del Contrato. El TDLC carece de competencia

para conocer de tal pleito y de cualquier otro resultante o relacionado con el Contrato.

FyN confes6 espontaneamente y por escrito, antes del Litigio (en sus cartas del
31.10.2023 y 7.11.2023), que su disputa con Nestlé es estrictamente contractual y que de
esta so6lo puede conocer el arbitro mixto aludido en la clausula compromisoria. Mas
importante aiin: FyN confes6 espontdneamente en su Demanda que ésta no es mds que
el medio que escogié para denunciar al TDLC el supuesto incumplimiento de la obligaciéon

de Nestlé de pagar las comisiones a FyN.

El incumplimiento que FyN imputa a Nestlé es un asunto estrictamente contractual, que
atane unicamente a las Partes, siendo irrelevante para la libre competencia. El relato de
los hechos contenido en el libelo ni siquiera permite vislumbrar una posible afectacion del
bien juridico cautelado por el DL 211. Es mas, la Demanda no menciona cual seria el daiio
anticompetitivo o costo social que acarrearia el abuso de posicion dominante que achaca

a Nestlé.

La causa de pedir o fundamento inmediato del derecho deducido por FyN a través de la
Demanda no estriba en las supuestas infracciones del DL 211 que atribuye a Nestlé, sino

en los igualmente hipotéticos incumplimientos contractuales que le imputa. Asimismo,

52 |bid., p.19, 144.
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FyN insinua haber sido forzada a celebrar el Contrato, calificandolo como un verdadero
contrato de adhesién. Pues bien, el tinico tribunal competente para declarar los
incumplimientos contractuales o la nulidad del Contrato es el mencionado arbitro mixto.
El TDLC puede modificar o poner término a contratos, pero no tiene atribuciones para
declarar la nulidad de estos o la existencia de incumplimientos. Por eso, aun si la
Demanda hubiese tenido algin mérito o plausibilidad —lo que no es asi—, en todo caso el
TDLC no podria examinar el fondo del caso sin una sentencia definitiva ejecutoriada,
dictada en el juicio arbitral pertinente, que hubiese declarado la existencia de los

incumplimientos de Nestlé o la rescision del Contrato por el vicio de la fuerza.

Si bien la Demanda menciona los supuestos ilicitos anticompetitivos atribuidos a Nestlé
y st bien las infracciones al DL 211 pueden materializarse mediante la suscripcion,
ejecucion, incumplimiento o terminacion de un contrato, lo cierto es que FyN basa su
pretension tanto en el supuesto incumplimiento de la obligacién del comitente (Nestlé) de
pagar las comisiones u honorarios a la comisionista (FyN), como en una hipotética fuerza
que habria viciado el consentimiento de la actora haciendo que el Contrato deviniera en

uno de adhesion.

Por tanto, es inconcuso que para poder siquiera entrar a examinar si es o no efectivo el
abuso de posicion dominante denunciado por FyN, resulta imprescindible contar con una
sentencia definitiva firme o ejecutoriada que establezca la existencia del incumplimiento
achacado a Nestlé o que declare la nulidad relativa del Contrato por el aludido vicio del
consentimiento. Estas materias solo pueden ser conocidas y resueltas por el tribunal

arbitral sefialado en la clausula compromisoria.

FyN actué como RCC de Nestlé. Primero: FyN fue mandataria o comisionista de Nestlé
en la venta, distribucion y cobranza de los Productos vendidos a los clientes de Nestlé
comprendidos en el canal tradicional y en el territorio definido por ésta. Esto es, FyN
actué por cuenta y riesgo de Nestlé. Segundo: FyN fue representante de Nestlé, vale decir,
actué a nombre y en lugar de ésta y ocupo su mismo lugar juridico, de manera que todos
los riesgos y efectos juridicos de las compraventas respectivas se radicaron directa e

inmediatamente en el patrimonio de Nestlé.

Por consiguiente, Nestlé y FyN constituyeron un solo y mismo agente econémico en las
actividades u objeto del Contrato. Luego, FyN nunca ha competido con Nestlé ni ha sido
un agente econémico independiente de ésta. FyN no fabrico, costed, comproé ni vendio los
Productos: estos fueron elaborados, costeados, vendidos y facturados por Nestlé a los
clientes de ésta en el canal tradicional y dentro del territorio que ella misma asignoé a

FyN, quien simplemente fue un intermediario, es decir, un comisionista y representante
o RCC.
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Las Partes son contratantes sofisticadas y expertas, por lo que debieron discutir y

acordar —libre, voluntaria e informadamente— los términos y condiciones del Contrato

(incluida la clausula compromisoria), distribuyendo consistentemente los riesgos entre

si. FyN y su representante legal tienen amplio conocimiento y experiencia sobre las

actividades propias de un RCC, los riesgos asumidos por él y los derechos y obligaciones

de las Partes”.

Al H. Tribunal respetuosamente pedimos: tener por acompafiados los documentos antes

indicados, con citacion.
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