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INTRODUCCION

Existen relaciones comerciales de las que diariamente somos testigos e incluso, sin
saberlo, participes.

Asi ocurre dentro de la relacion comercial que mantienen las cadenas de
supermercados y los proveedores. En ella nosotros no intervenimos de manera directa, pero
asumimos un importante rol, somos los consumidores finales, destinatarios de una compleja
operacion dirigida a la comercializacion al detalle de mercaderias.

Cuando retiramos un producto de la géndola de un supermercado y pagamos en caja
un precio por él, no imaginamos la serie de actos juridicos que han tenido lugar para que
ello sea posible, ni los que derivaran de ese hecho. Ese producto, previamente, ha sido
fabricado, comprado, transportado, ubicado y publicitado obedeciendo a una logistica
particular.

Lograr que el producto que necesitamos y queremos esté en la vitrina de un
determinado retailer es el fruto de negociaciones entre proveedores y supermercados, que
han implicado previamente acuerdos, desacuerdos, discusiones, abusos, presiones y
transgresiones al ordenamiento juridico que han hecho necesaria la intervencion de la
autoridad economica.

Asi las cosas, en Chile la relacion comercial y contractual entre las grandes cadenas
de supermercados y sus proveedores se ha perfilado sobre la base de estos acuerdos,
desacuerdos y pronunciamientos de los tribunales competentes.

El contenido de los actos juridicos necesarios para que los productos lleguen a las
gondolas, se encuentra revestidos en muchos casos de oscuridad e incertidumbre.

Imposible es para nuestro legislador ponerse en todas las hipdtesis de hecho
susceptibles de acontecer en una relacion comercial. Mas aun, considerando la flexibilidad
y dinamismo con que se mueve el mundo mercantil, las normas existentes se tornan muchas
veces insuficientes.

Dado lo anterior, el sentido y alcance de los efectos de los actos juridicos entre los
supermercados y proveedores, y la legislacion aplicable, es que se generan multiples

interrogantes.



Por su parte, la doctrina brinda pistas para desentrafiar algunos aspectos particulares
que se suscitan en esta compleja relacion, pero nada hay escrito que abarque este fendomeno
en su conjunto.

En la medida de lo posible, el presente trabajo tiene por finalidad analizar la
industria supermercadista y proveedora. Para ello ha sido necesario, previamente, exponer
los hechos que han influido en el desarrollo de esta relacion, para luego ir planteando el
derecho aplicable a esta particular relacién, y cuando no, ofreciendo algunas luces para su
determinacion.

Para estos efectos, dividiremos el analisis del tema en tres grandes capitulos.

El primero de ellos esta destinado al examen de la relacion netamente comercial que
liga a los sujetos de esta relacion, a saber, las grandes cadenas de supermercados y los
proveedores. Se expondra como actualmente se desarrolla esta relacion, con sefialamiento
pormenorizado de los hechos mas significativos dentro de esta dindmica, y las dificultades
a que ha dado lugar, aludiendo a las principales intervenciones de la autoridad econémica
para normar este sector. Para estos efectos, nos ha parecido acertado incorporar
integramente dentro del cuerpo del capitulo una sentencia que, a nuestro juicio, es la mas
relevante dictada en esta materia hasta el dia de hoy. Asimismo, hemos considerado Util
para nuestro analisis, insertar el texto completo del Codigo de Buenas Préacticas argentino,
que regula la relacién entre la industria supermercadista y los proveedores en aquel pais.

En el segundo capitulo repararemos en la relacion contractual que vincula a estos
sujetos, haciendo especial énfasis en la nocion de operacién comercial que surge a raiz de la
distribucion de mercaderias. Sefialaremos los actos juridicos que, a nuestro entender,
forman parte de esta operacion, y haremos mencion a las principales consecuencias
juridicas que de ellos derivan.

Finalmente, en el capitulo tercero, abordaremos el tema de las marcas propias.
Explicaremos su origen, desarrollo y como su introduccion ha repercutido en la relacion
proveedor-distribuidor.

Frente a la relacion existente entre proveedores y supermercados, la doctrina

argentina ha sostenido “El supermercadismo ataca con un instrumento innominado y



juridicamente inencuadrable, y los proveedores simplemente atinan a defenderse de ese
fendmeno entre la sorpresa y el desconcierto” .
A continuacién, veremos en qué medida esta afirmacion resulta aplicable al caso

chileno.

! Empresa Argentina de Cobranza S.A. “Ventas en Retail”:
<http://www.emacsa.com.ar/news/ventas%20en%20retail.pdf>



CAPITULO PRIMERO

RELACION COMERCIAL ENTRE GRANDES CADENAS DE

SUPERMERCADOS Y PROVEEDORES EN CHILE.

Para analizar la naturaleza del vinculo juridico que une a proveedores y
supermercados, que trataremos en el capitulo siguiente, es menester que previamente
hagamos una referencia a la relacion comercial existente entre estos actores, es decir, al
vinculo econémico y funcional que los une en la cadena de produccion del bien hasta su
adquisicién por el consumidor final y, junto a ello, a los distintos acontecimientos que han

influido en el devenir de esta relacion.

. SUJETOS DE LA RELACION.

La distribucion comercial corresponde a la Ultima pieza en el proceso de produccion.
Seria ideal para el productor o fabricante controlar todas y cada de sus etapas incluyendo la
distribucion del producto que elabora. Sin embargo, no siempre puede hacerlo,
especialmente cuando los costos de distribuir superan al beneficio por ello obtenido. En tales
casos, acude a un tercero denominado distribuidor.?

Conforme lo anterior, los sujetos que integran la relacion juridica y comercial en
estudio son dos, a saber, el proveedor y el supermercado. Sin perjuicio de ello, en Chile
existen otros dos actores que juegan un importante rol en esta relacion y que es menester
mencionar; se trata de ASACH, que ha sido la voz de los pequefios y medianos
supermercados minoristas, y de la AGIP, gremio que representa a los mas importantes

proveedores a nivel nacional.

2 Ver Lira Dominguez, Maria Loreto: “Cambios en la Industria de los Supermercados”. P4g. 151.



1. Supermercado:

La Asociacion Gremial de Supermercados de Chile (ASACH) define supermercados
como “Un sistema de venta donde el publico consumidor encuentra para satisfacer sus
necesidades una gran variedad de productos comestibles y no comestibles, para su consumo
0 uso habitual en el hogar. Los productos se exhiben para su evaluacion y seleccion sin la
intervencion de terceros, bajo una modalidad de autoservicio. Se paga por los productos a

la salida”. ®

2. Proveedores:

Son aquellas personas fisicas o juridicas que surten a la empresa de existencias
(mercaderias, materias primas, envases, etc.), que posteriormente ésta vendera,
transformara o elaborara.*

Para D&S “Proveedor es toda y cualquier persona natural o juridica, con domicilio
en el territorio de la republica de Chile, que por causa de una orden de compra aprovisione
de productos a una o mas filiales D&S, en forma eventual, ocasional, esporadica o
periddica. El término proveedor, sin otra distincion, incluye a los proveedores de menor
tamaiio”.>
Quedan incluidos en este concepto tanto los fabricantes de los productos a distribuir,

como también los distribuidores mayoristas que surten de mercaderias a los minoristas, y los

importadores.

3. ASACH:

Asociacion Gremial de Supermercados de Chile, entidad que agrupa practicamente a
la totalidad de este tipo de establecimientos.

ASACH forma parte de la Camara Nacional de Comercio, Servicios y Turismos de
Chile. Asimismo, representa al gremio ante las Autoridades del Sector Publico, manteniendo
un permanente contacto con los Ministerios de Economia, del Trabajo y Prevision Social, de

Hacienda, y servicios pablicos dependientes, como Direccion del Trabajo, Sernac, etc.®

3 ASACH: <www.asach.cl>

4 Contabilidad.tk <www.contabilidad.tk>

5> D&S: “Términos y Condiciones generales de Aprovisionamiento de Mercaderias”. www.dys.cl, P4g.8.
® ASACH: www.asach.cl



4. AGIP:

Asociacion Gremial de Industrias Proveedoras, que retine a 30 empresas, a saber:
Agricola Ariztia, Agrosuper, Tucapel, Bacardi Martini Chile, Beiersdorf, Black & Decker,
Cecinas San Jorge, Coca Cola Embonor, Colgate — Palmolive, Comercial F.H. Engel S.A.,
Clorox Chile, CMPC Tissue, Cooperativa Agricola Pisquera Elqui, Diageo Chile,
Embotelladora Andina, Empresas Carozzi, Empresas CCU, Evercrisp, ldeal, Importadora
Café Do Brasil, Licores Mitjans, L Oreal Chile, Nestlé Chile, Pesquera San José, Procter &
Gamble, SC Johnson & Son, Soprole, Tresmontes, Unilever Chile y Watt’s. ’

A traves de esta asociacion los principales proveedores de Chile han hecho frente a la

industria supermercadista. Su actual presidente es el abogado Vasco Costa Ramirez.

1. GENERALIDADES DE LA RELACION COMERCIAL ENTRE

PROVEEDORES Y SUPERMERCADOS.

Como sefialdbamos, el productor o proveedor de un producto, en general, no dispone
del grado de especificidad y logistica necesaria para llegar al consumidor final, sin incurrir
en altos y riesgosos costos operacionales que superan el beneficio obtenido con ello, por lo
gue acude a un tercero dedicado especificamente a dicha funcion.

Recurrir a este tercero, el supermercado, no implica la completa desaparicion del
proveedor; de hecho, no desea hacerlo. A pesar de no tener la capacidad para llevar a cabo él
mismo la distribucidn, el proveedor quiere controlarla, de forma tal que se propenda al
mayor posicionamiento de su producto en el mercado y le otorgue un flujo de ventas
constante. Esto genera negociaciones contractuales entre proveedores y distribuidores,
negociaciones que se han denominado “restricciones verticales”, tales como: precio minimo
de venta al puablico, imposicion de no vender determinados productos de la competencia,
venta de un nimero minimo de unidades al publico, entre otras.

Esta claro que es lo que quiere el proveedor; pero ¢qué quiere el distribuidor?
Exactamente lo contrario. El distribuidor ambiciona hacerse cargo de la comercializacion

del producto de la manera que él estime conveniente.

" Ver Centro de Estudios Nacionales de Desarrollo Alternativo:
http://www.cep.cl/Cenda/Cen_Documentos/Cartas_Semanales/2006/20060917_Colosos.doc



La concentracion en el mercado de la distribucién produjo un cambio en las
relaciones con los proveedores, a mayor concentracion de esta industria menor poder de los
proveedores para imponer restricciones verticales.

Como la industria de la distribucion se concentrd en los supermercados, son éstos
quienes ahora detentan un mayor poder para negociar con los proveedores, sobre todo
tratandose de los pequefios. &

.Se habra producido efectivamente un desplazamiento de poder desde los proveedores

hacia los distribuidores?

Para la doctrina extranjera no esta completamente comprobado que, a consecuencia
de esta concentracion, se haya producido un desplazamiento de poder, desplazamiento que
se mediria a través de las rentabilidades relativas de los retailers en relacion con los
proveedores.®

Farris y Ailawadi fueron los primeros en cuestionar este supuesto desplazamiento,
para ello analizaron las utilidades de productores y distribuidores, llegando a la conclusion
que estas no arrojaban un efectivo desplazamiento de poder. Sin embargo, este andlisis fue
efectuado comparando las utilidades de los retailers con grandes proveedores. Mientras que
respecto de los pequerfios los resultados variaron, lo cual podria llevarnos a concluir que el
tamafo de la empresa proveedora es un factor a considerar a la hora de negociar con un
retailer.1

Por su parte, Bloom y Perry detectaron que aquellos productores que vendian a
retailers poderosos no obtenian necesariamente menores utilidades que aquellos que no lo
hacian. Los autores citados afirmaron que los grandes proveedores que fueron capaces de
desarrollar una buena relacién con un gran distribuidor, como Wal-Mart, pudieron tener un
mejor desempefio financiero y extraer mas utilidades del mercado que sus competidores que
no desarrollaron tal vinculo. Por tanto, de acuerdo a este estudio, fue conveniente para los
proveedores establecer buenas relaciones con Wal-Mart, ya que a pesar de tener que cumplir

con grandes exigencias en precios y tiempos de despacho, entre otros, pudieron mejorar su

8 Ver Lira Dominguez, Maria Loreto: Ob. Cit. P4ag. 152.

°1d.

10 Ver Farris, P. y K. Ailawadi: “Retail Power: Monster or Mouse? “Journal of Retailing, Vol. 68, N° 4
(1992), pp. 351-369.



participacion en el mercado. Por esta razon un proveedor decia: “S6lo hay una cosa peor
que venderle a Wal-Mart, no vender a Wal-Mart”.**

“La falta de evidencias empiricas de este desplazamiento de poder desde proveedores
a distribuidores podria deberse a que frente a la concentracion de la industria de distribucién
los proveedores se han ido adaptando, aumentando la eficiencia de sus procesos productivos,
lo que les ha permitido mantener o incluso incrementar sus rentabilidades. A ello podriamos
sumar la creciente tendencia hacia la concentracion y organizacion de los proveedores, que
impediria la materializacion efectiva de un desplazamiento de poder”.*?

“Finalmente podriamos argumentar que, en efecto, ha tenido lugar el desplazamiento
de poder al que hemos estado haciendo referencia, pero éste no se ha visto reflejados en un
aumento de la rentabilidad de los distribuidores, ya que todos los beneficios han sido

traspasados a los consumidores como consecuencia de la fuerte competencia que existe en

esta industria”.*®

I1l.  ABUSO DE POSICION DOMINANTE.

En nuestro pais se ha sostenido que la creciente concentracion en la industria de los
supermercados ha producido el efecto de otorgarles a éstos un inusitado poder a la hora de
negociar con los proveedores. Poder que, a juicio de algunos, ha desembocado en abusos de
su posicion dominante.

En efecto, los proveedores llevan bastante tiempo reclamando que los supermercados
les imponen condiciones que atentan contra la libre competencia. Por ejemplo, en 1999
D&S, cadena duefia de los supermercados LIDER, EKONO Y ALMAC, ampli6
unilateralmente los plazos de pago de 30 a 90 dias. Mientras que el afio 2003 CENCOSUD
hizo lo suyo al solicitarles a los proveedores un aporte equivalente a 25 millones de dolares
para financiar su adquisicién de Santa Isabel S.A. La actitud anteriormente descrita de
CENCOSUD motivo un requerimiento pronunciado por la Fiscalia Nacional Econdmica (en
adelante FNE) ante la H. Comision Resolutiva con fecha 17 de Septiembre de 2003, que

revisaremos a continuacion.

11 Ver Bloom, P. y V. Perry: “Retailer Power and Supplier Welfare: The Case of Wal-Mart”. Journal of
Retailing, N° 77 (2001), pp. 379-396.

12 |_ira Dominguez, Maria Loreto. Ob. Cit. P4g. 153.
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IV. CASO: REQUERIMIENTO CONTRA SANTA ISABEL S.A.

1. Antecedentes:

El 07 de Agosto de 2003, Pablo Castillo Prado, Gerente de Administracion y
Finanzas de Santa Isabel S.A., envi6 una carta a los proveedores de la cadena de
supermercados de dicha empresa para comunicar lo siguiente:

1°. El 31 de Julio de 2003 Cencosud S.A. habia tomado el control accionario de
Santa Isabel S.A.

2°. Para hacer frente a esa situacion sefalo “nos vemos en la necesidad de solicitarle
un aporte financiero equivalente al 5% del monto correspondiente a las recepciones de
mercaderias en Santa Isabel S.A. en el periodo comprendido entre el 1 de Julio de 2002 y el
30 de Junio de 2003 .

3% El 14 de Agosto de 2003 Santa lIsabel S.A. pagara el 70% del valor de las
facturas vencidas por mercaderias recibidas hasta el 31 de Julio y el 70% del valor de las
facturas vigentes a dicha fecha por mercaderias recibidas hasta el 31 de Julio de 2003 se
pagaran en las fechas de pago que correspondan al vencimiento de cada factura.

4°, Los montos retenidos, en virtud de lo sefialado precedentemente, se utilizaran por
Santa Isabel S.A. como abono a cuenta del aporte financiero mencionado en el punto
primero.

Esta carta no fue bien recibida por los entonces proveedores de Santa Isabel S.A.,
quienes no dudaron en calificar tal solicitud como “un gran error que pone en evidencia un
abuso por el poder de compra”.

A raiz del revuelo generado por la carta, los proveedores recordaron que no era
primera vez que Santa Isabel recurria a este mecanismo. Ya el 2001 habia solicitado aportes
para adquirir “Agas”, aunque la situacion no fue exactamente igual pues, en ese entonces,
hubo una negociacién previa con los proveedores, quienes se vieron favorecidos con la
adquisicion, ya que ello les permitio ampliar sus canales de distribucién y hacer frente al
poder de compra de D&S. En cambio, ahora se les estaba solicitando, sin negociaciones
previas, un aporte financiero del 5% de las recepciones de mercaderia en Santa Isabel entre
el 1 de julio de 2002 y 30 de junio de 2003. Algunos sefialaron que tal aporte estaba fuera

del &mbito legal e incluso tributario pues —a su juicio- las ventas ya habian sido realizadas.



En consideracion a lo expuesto, la FNE formuld requerimiento contra Santa Isabel
S.A. el 17 de septiembre del afio 2003 a fin de que la H. Comisidn Resolutiva declarase que
los hechos, actos y convenciones que la requerida propuso y pretendié imponer a través de
la referida carta, tendieron a impedir la libre competencia, solicitando, por tanto, la

aplicacion de las sanciones correspondientes.

2. Santa Isabel S.A. responde.

Oficiada por la FNE Santa Isabel S.A. informé lo siguiente:

La toma de control por parte de Cencosud S.A. se verifico el 31 de Julio de 2003,
fecha en la cual la nueva administracion, atendido el cuantioso saldo pendiente de Santa
Isabel con sus proveedores, verificd el estado de situacion de todas sus cuentas,
comprobando que mantenia $22.000 millones en facturas impagas, equivalentes al 17% de
las compras anuales a proveedores. El saldo vigente ascendia a otros $21.500 millones de
pesos.

A pesar de la mora en el pago de las facturas, ninguno de los proveedores habia
interrumpido el despacho de mercaderia.

Tal actitud fue interpretada por la nueva administracion en el sentido que las deudas
habian aumentado por cuenta y riesgo de los proveedores, quienes conociendo la situacion
de la empresa y afrontando la eventualidad de convertirse en acreedores valistas no
suspendieron sus despachos, debido probablemente a la confianza que les inspiraba quien
seria el nuevo controlador (ya que a esas alturas, el interés y las gestiones de Cencosud eran
publicamente conocidas).

La deuda total con los proveedores ascendia a la suma de $43.500 millones de
pesos, en circunstancia que una deuda normal habria alcanzado a menos de la mitad de esa
cifra y que la empresa no podia proceder a pagar una deuda que no se encontraba
debidamente conciliada.

En este contexto, a fin de salvar una deuda generada principalmente por la
continuidad de despachos fuera de las condiciones normales de pago, se envid con fecha 07
de Agosto de 2003 una carta a los proveedores solicitando el aporte.

Por lo demas, para no perjudicar a los proveedores pequefios, titulares de saldos

acreedores proporcionalmente mayores que los de los grandes proveedores, propuso
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efectuar un descuento sobre las ventas del afio anterior y no sobre los referidos saldos, con
la intencion de distribuir equitativamente el peso de la solucion sobre todos los
proveedores, quienes al margen de sus respectivos convenios individuales, habian
consentido en el fuerte aumento de sus acreencias vencidas.

Finalmente Santa Isabel S.A. termind reconociendo la errada redaccion de la carta,
la que aludia a condiciones que podian mal interpretarse y reconocio que la forma de pago
ofrecida era inapropiada pues podia producir inconvenientes en sus relaciones con los
proveedores y con la propia autoridad del sector. A consecuencia de lo anterior decide
retractarse de esa formula, lo que es comunicado a los destinatarios de la carta original el

dia 14 de Agosto de 2003.

3. Posicion de la ENE

No obstante la retractacion de Santa Isabel S.A., la FNE estimd que la conducta
adoptada por aquella excedi6 el marco legal, toda vez que debi6 advertir anticipadamente a
los proveedores (cuando Cencosud negociaba para la toma de control) sobre su intencion de
actuar del modo en que lo hizo, de manera que ellos pudiesen elegir entre abstenerse de
seguir atendiendo pedidos o aceptar las nuevas condiciones.

Como se sefiald, en agosto del afio 2003 Santa Isabel S.A. comunicé a sus
proveedores la decisién de imponer unilateral y retroactivamente una modificacion
sustancial en todos los contratos ya perfeccionados con sus proveedores, no obstante haber
cumplido éstos como vendedores su obligacion de entregar y facturar (con pago de
impuesto) al precio convenido las mercaderias compradas por dicho supermercado, y que
éste ya habia vendido a los consumidores finales en el afio anterior. Asi las cosas, Santa
Isabel S.A. pretendi6 eludir la compensacion por el atraso en los pagos por los productos ya
adquiridos y, ademas, exigié a sus proveedores un importante aporte financiero, que no
tenia contraprestacion alguna por parte de la requerida, es decir, carente de causa
economica y juridica.

Por las razones ya expuestas, se estimé que Santa Isabel S.A. atenté contra la libre
competencia, ejerciendo abusivamente su poder de mercado, prueba de ello es que la
proposicion fue realizada cuando esta cadena ya formaba parte del grupo Cencosud y en la

carta enviada a los proveedores advierten: “Cencosud ha pasado a administrar en forma
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conjunta las cadenas Jumbo y Santa Isabel, que representan aproximadamente un 20% del
mercado”.

La FNE consider6 ademaés inaceptable que la propuesta de Santa Isabel se fundase
en sus propias falencias financieras y no le parecid verosimil que Cencosud haya
desconocido el estado contable-financiero en que se encontraba la empresa. Confirma lo
anterior la consistencia entre las cifras citadas en la respuesta de Santa Isabel y las que con
anticipacion manejaba la prensa. Por lo demas, para financiarse, estimo que Santa Isabel
pudo recurrir a las vias habituales bancarias o financieras o bien, hacer un incremento de
capital.

En vista de lo anterior, la FNE solicité a la H. Comision Resolutiva tener por
interpuesto el requerimiento contra Santa Isabel S.A., declarando que los hechos, actos y
convenciones que la requerida propuso y pretendié imponer a través de la carta del 07 de
Agosto de 2003 a sus proveedores, tendio a impedir la libre competencia en el mercado de
los proveedores y supermercados, exigiendo también aplicar a ésta una multa proporcional

a la gravedad de la infraccion cometida, estimada en U.T.M. 1000. *

4. Decision de la H. Comision Resolutiva.

El 23 de Enero de 2004 la H. Comision resolutiva se pronuncid, acogiendo el
requerimiento formulado por la FNE en contra de Santa Isabel S.A., condenando a ésta a
pagar una multa de 1.000 unidades tributarias mensuales. Entre otras consideraciones

sefalo:

“Que las relaciones economicas que deben analizarse para juzgar el
comportamiento de la requerida, tienen relacién, més bien, con el control de ciertos
canales de distribucion que llegan al consumidor final, los supermercados, que constituyen
establecimientos que tienen un conjunto de caracteristicas propias combinadas, que no
resultan comparables con otros canales de distribucion o venta de productos. Estos
caracteres son, a saber, entre otros, el espacio que ocupan - "grandes superficies™ -, su
amplio inventario, apariencia fisica de sus dependencias, forma de presentacion de los

productos y los servicios ofrecidos al cliente.

14 Ver FNE: <www.fne.cl/?content=notes&db=jurispru&view=f81156e731dc3a808425733e005de0c3 - 27k>
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Que, en consecuencia, el mercado relevante para los efectos de esta investigacion y
para poder determinar los efectos de la conducta desplegada por Santa Isabel, esta
constituido por los canales de distribucion que tienen las caracteristicas antes sefialadas y
que son los "supermercados.

Que del mérito de autos no resulta concluyente, desde un anélisis del nivel de
participacion de mercado de los actores, que un 20% de participacion pueda derivar
necesariamente en una posicion de dominio del grupo Santa Isabel-Jumbo, habida cuenta,
ademas, de la informacién que se ha proporcionado respecto de los porcentajes que
representa Santa Isabel — si bien por si sola y no en conjunto con Jumbo - en las ventas de
cada uno de los proveedores.

Que Santa Isabel, al obrar como lo hizo, demostrd que tenia certeza de que, a pesar
de la envergadura de los cambios propuestos en la carta y los términos redactados a modo
de clausulas de adhesion, iba a obtener la aprobacion o al menos la adscripcion tacita a
tales clausulas por una cantidad relevante de proveedores, cumpliendo con su propdsito de
rebajar sus deudas vencidas con terceros. Este comportamiento, como quiera que con
posterioridad haya sido revisado por la requerida, refleja que los representantes que
tomaron la decision, tenian plena certeza de su capacidad para redefinir las condiciones
hasta esa fecha prevalecientes en sus relaciones con los proveedores, sin mediar aviso o
negociacion previa, resultado que evidentemente no hubiera sido logrado bajo otras
circunstancias y bajo otras condiciones de mercado.

Que esta conducta s6lo fue posible de ser ejecutada dada la posicion que
representaba este canal de distribucion para todos sus proveedores, y, en particular,
respecto de aquellos que tenian menores posibilidades de comerciar con otros canales de
la envergadura que representan Santa Isabel y Jumbo, en conjunto.

Que del andlisis de los hechos que acontecieron luego de la toma de control de
Santa Isabel S.A. por Cencosud S.A., se desprende que el comportamiento manifestado en
la carta enviada el dia siete de agosto de dos mil tres, obedece a una conducta que en los
hechos constituyo el ejercicio de un poder de mercado respecto de sus proveedores ya que
tenia la potencialidad de producir efectos que alterarian en forma substancial las
condiciones de competencia, en particular, en lo referente a las relaciones de los

proveedores afectados con uno de sus principales canales de distribucion.
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Que para esta Comisidn, independientemente del nivel de participacion de mercado
de la requerida o del grupo econdmico al cual pertenece, se ha demostrado que, en los
hechos, se ejerci6 un poder de mercado proveniente del control que detentaba la
requerida, conjuntamente con su matriz, del segundo canal de distribucién con mayor

relevancia en el mercado de los supermercados”.*®

V. ANALISIS DE LAS CONDUCTAS ABUSIVAS EN QUE PUEDEN

INCURRIR LOS SUPERMERCADOS Y SUS EFECTOS EN LA

RELACION COMERCIAL.

La dependencia econdémica en que se encuentra la mayoria de los proveedores
respecto de las grandes cadenas de supermercados ha dotado a estos ultimos de un poder de
compra, el cual les ha permitido negociar en una posicion bastante ventajosa pudiendo
imponer sus condiciones a quienes no estan en situacion de discutir las clausulas
propuestas, muy similar a la figura de un contrato de adhesion.

En este contexto, los supermercados han ido desarrollando ciertas conductas que
han sido calificadas por la autoridad del ramo como abusivas de su posicion de mercado y

atentatorias a la libre competencia. Asi tenemos:

1. Ventas Bajo El Costo 0 VVentas a Pérdida.

Como su nombre lo indica, esta conducta consiste en que el comerciante ofrece
productos al publico a un precio menor al de adquisicion. Este fendbmeno también es
conocido como “precios predatorios”.

Para poder comprobar si estamos frente a esta conducta, es necesario tener en
consideracién un elemento objetivo y otro subjetivo. EI primero de ellos consiste en la
relacién entre el precio de venta y el costo o precio de adquisicion. El segundo atiende a la
intencion de la empresa que incurre en la venta a pérdida. Dentro del elemento subjetivo
debemos distinguir si la fijacion de precios bajo el costo tiene la finalidad de eliminar

competencia o discriminar precios para extraer una renta del consumidor abusando de un

15 FNE:
<http://mail.fne.cl/db/jurispru.nsf/7032b29e8be7cf5f8425733e005e3c80/89B5CBF12E6D83B408256E30006
8284F?0OpenDocument>.

14



poder de mercado, o bien, si tiene por finalidad dafiar la reputacién de la marca del
proveedor.

Lo que motiva estas ventas no es sino una estrategia comercial del supermercado
para atraer a los consumidores, esta estrategia se conoce como marca sefiuelo.*’

Aln cuando no posean un lineal permanente que ofrezca aparatos
electrodomeésticos, algunos hipermercados alimenticios venden, sin embargo, lavadoras o
heladeras una o dos veces al afio, a propésito de camparias especiales de “promocion”.
Presentan durante quince o veinte dias, generalmente en un stand especial, algunos aparatos
de una o dos marcas muy conocidas del publico rompiendo espectacularmente su precio de
venta al publico.®

Las consecuencias de esta estrategia son decisivas desde el punto de vista de las
marcas vendidas por el hipermercado. En efecto, el hipermercado que realiza estos
descuentos ocasionales rebaja los electrodomésticos para atraer la atencion del cliente hacia
su tienda. EI mecanismo funciona a condicion de que la marca “promocionada” sea muy
conocida y que el precio anunciado por aparato sea muy bajo. EI consumidor atraido al
lugar por el interés de la oferta, es luego guiado por el hipermercado de manera que sea
disuadido de comprar el aparato expuesto y se desvie hacia otros lineales que son los
habituales, esencialmente alimenticios del hipermercado. EI consumidor que llegd para
comprar un lavaplatos ultimo modelo se ird con yogures. Es precisamente esto lo que
pretende el hipermercado alimenticio al realizar descuentos en electrodomésticos. No desea
vender electrodomésticos de forma regular, ni invertir en servicio posventa y stocks”. °

Como es de apreciar, para ejecutar esta estrategia es necesario valerse de una marca
reconocida por el publico, el supermercado actia como un “free riding”, beneficidndose a
costa del titular de la marca, quien, por cierto, debera abocarse luego a la tarea de
reconstruir su imagen.

Ahora, no necesariamente se promociona un producto a fin de atraer al consumidor
y luego venderle otra cosa distinta. Es posible atraer al consumidor con un producto
determinado y de reconocida marca a un precio conveniente para asi lograr que el

consumidor acuda a la tienda y termine llevandose la misma categoria de producto, por

16 \Ver Martinez Medrano, Gabriel: “Control De Los Monopolios y Defensa De La Competencia”. Pag.115.
7d.

18 Francois Dupuy y Jean-Claude Thoenig “La Marca y el Intercambio”. Pag. 109.

19 Martinez Medrano, Gabriel y Soucasee, Gabriela: “La Marca Blanca y la Venta a pérdida”.
<http://www.dpi.bioetica.org/docdpi/medrano4.htm>
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ejemplo, una caja de detergente, pero de otra marca distinta a la ofertada, que le deje al

supermercado un mayor margen de ganancia.?°

2. Imposicion de participacion en promociones.

“También es comun que los supermercados exijan a sus proveedores contribuir a
financiar promociones, no pocas veces después de haberse efectuado éstas, con lo cual
generan incertidumbre respecto del precio y deméas condiciones en que finalmente compran.

Sabemos que la incertidumbre acerca del precio distorsiona ciertos pilares del
merado y, por ende, de la competencia, esto es, la disponibilidad de informacion vy el
incentivo a la inversion, provocando el desplazamiento de proveedores y, otra vez, una

pérdida del bienestar social”.?!

3. Aplazamiento de pago.

La FNE ha sostenido que “es frecuente que los supermercados aumenten, sin previo
acuerdo, los plazos de pago a sus proveedor, en un proceso que esta en pleno desarrollo,
siempre en prejuicio de éstos, pasando desde los 44 a los 80 dias de aplazamiento promedio
en un lapso de dos afios.

Con esta practica se produce el efecto de incertidumbre que hemos visto en las otras
pero, ademas, se genera una escalada de incumplimiento de obligaciones, con un enorme

perjuicio social, tanto en términos monetarios como culturales”.?2

4. Descuentos no pactados en el pago.

Se ha denunciado por la fiscalia que al atraso cada vez mayor en el pago a
proveedores se suman diversos descuentos al precio que finalmente reciben, por conceptos
tales como publicidad, “posibles” mermas, inauguracion y hasta remodelacion de locales.

También esta préctica, que ha sido reiterada, publica y notoria, contribuye a

aumentar la incertidumbre y las asimetrias en la industria del abastecimiento.?®

20 Francois Dupuy y Jean-Claude Thoenig. Ob. Cit.

2L ENE:

<http://mail.fne.cl/db/actualidad.nsf/88f4113eabbc795b8425733e00712d52/76 EF59ADE13C3ADAB8256EA
80061505F?0OpenDocument>

2 ENE:

<http://mail.fne.cl/db/actualidad.nsf/88f4113ea5bc795b8425733e00712d52/76 EF59ADE13C3ADA88256EA
80061505F?OpenDocument>

2 d.
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5. Imposicion de Rappel.

El rappel o cobro manual es, segun la cadena de supermercados D&S, un “cobro
variable pactado libremente con los proveedores en razon de actividades adicionales
comerciales implementadas en los Supermercados, el cual tiene como contraprestacion
para el Proveedor la exhibicion temporal o adicional de Productos en lugares destacados,
privilegiados o preferentes que les permiten incrementar sus ventas (especialmente,
cabeceras de géndolas, mini cabeceras, islas en pasillos centrales o laterales, muros,
canastillos, mecanismos publicitarios en gondolas destinados a destacar el Producto, etc.)
y/o la publicacion de los Productos en catélogos especiales. Este cobro mensual puede
corresponder a una cantidad fija acordada caso a caso 0 a un porcentaje variable del Sell
Out?* de los Productos durante un periodo de tiempo, dependiendo de la actividad o
Producto negociado” *®

Necesario es sefialar que, como se vera, no siempre se trata de un cobro “pactado
libremente”, y en ello radica precisamente el caracter abusivo de la conducta en comento.
Asi, la autoridad econémica ha informado sobre el particular que los supermercados,
especialmente los de las cadenas méas poderosas, han instaurado el cobro de una especie de
comisidn, del orden del 4% y mas del precio de venta al publico, por cada producto de un
determinado proveedor que “pasa por caja”, que justifican en la puesta a disposicion, para

los proveedores, de su infraestructura de ventas al publico. 2

6. Imitacion de Productos.

Los supermercados, particularmente las grandes cadenas, vienen desarrollando
desde hace mas de una década la elaboracion de productos rotulados con la marca propia
del retailer.

La introduccion de estos productos ha generado conflicto con la autoridad
econdmica y con los mas importantes proveedores, fundamentalmente por el etiquetado de

éstos, sospechosamente parecido al de marcas tradicionales.

24 Sell out: Precio al que las filiales D&S compran a los proveedores sus productos multiplicado por el niimero
de dichos productos vendidos a los consumidores finales en los supermercados. www.dys.cl “Términos y
Condiciones Generales de Aprovisionamiento de Mercaderias”. Mayo de 2007.

%5 D&S: “Términos y Condiciones Generales de Aprovisionamiento de Mercaderias”. www.dys.cl

% \er FNE:

<http://mail.fne.cl/db/actualidad.nsf/88f4113ea5bc795b8425733e00712d52/76 EF59ADE13C3ADAB8256EA
80061505F?OpenDocument>
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El origen, evolucidn y efectos de estos productos sera desarrollado en el capitulo 11

del presente trabajo.?’

7. Reposicion Eficiente.

D&S ha manifestado que la reposicion o servicio de reposicion es la accion y efecto
de colocar mercaderias en los espacios habilitados para su comercializacion en una sala
de ventas de un supermercado, por el hecho de faltar dichas mercaderia o ser necesario su
reemplazo por razon de haber sido tomadas por un cliente o por cualquier otra causa.?®

El servicio es perjudicial en la medida que se le impone al proveedor, impidiéndole
realizar la reposicion a través de personal propio. En un comienzo D&S pretendid
implementar un sistema de reposicién con estas caracteristicas, pero luego, después del
rechazo manifestado por el gremio proveedor y la intervencién de la autoridad econdmica,

resolvio establecer dos tipo de reposicion, una interna y otra propia.

VI. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE ESTAS CONDUCTAS.

Independientemente de los nocivos resultados que el desarrollo de tales conductas
pueda ocasionar en la relacion comercial entre proveedor y distribuidor, hay consecuencias
juridicas que se producen y que debemos analizar.

Partiendo de la base que hay entre las partes un contrato, concluimos que de éste
emanan dos fundamentales consecuencias: la fuerza obligatoria del mismo y su ejecucion
de buena fe.?

En efecto, el articulo 1545 del Codigo Civil nos dice “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. Lo anterior implica que una vez celebrado, el
contrato es intangible, no puede dejarse sin efecto ni ser modificado unilateralmente.

No obstante lo sefialado, en la actualidad es usual que el contrato comercial
celebrado entre el proveedor y el retailer sea posteriormente modificado unilateralmente
por este Gltimo; asi se ha constatado en diversas denuncias de la FNE. De esta manera,

luego de perfeccionado el contrato, el supermercado impone a sus proveedores

2" Ver Infra Pag. 155.
8 D&S: “Términos y Condiciones Generales de Aprovisionamiento”. www.dys.cl
2 Ver Alessandri Rodriguez, Arturo: “Derecho Civil: De los Contratos”. Pag. 60 y siguientes.
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participacion en promociones, aplaza las fechas de pago previamente convenidas, y/o
efectlia descuentos que no se conversaron a la hora de contratar.

Con ello se vulnera no solo “la ley del contrato”, sino que ademas el principio de
ejecucion de buena fe que consagra el articulo 1546 del Cddigo Civil, de acuerdo al cual
“los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

Sabemos que existen dos clases de buena fe, la subjetiva y la objetiva. En este caso
el supermercado estaria faltando a la buena fe objetiva, que consiste en el deber de lealtad,
rectitud y correccion que deben observar las personas en sus relaciones juridicas y que el
medio les impone como socialmente obligatorias en el momento y lugar de la celebracion
del contrato.°

Nuestro Cddigo de Comercio no contiene normas particulares sobre la materia
remitiéndose en su articulo 2° a las disposiciones del Cédigo Civil en lo no especialmente
resuelto por él.

Junto al Cadigo antes sefialado, existe en nuestro ordenamiento legislacion especial
que norma la relacion comercial entre proveedores y distribuidores. Se trata del D.L. 211 de
1973, cuyo texto fue refundido y sistematizado por la Ley 19.911, publicada en el Diario
Oficial el 7 de Marzo del afio 2005., y de la Ley 20.169, publicada en el Diario Oficial el 16
de Febrero de 2007.

El DL 211 de 1973 tiene por objeto promover y defender la libre competencia de los
mercados, sancionando hechos, actos o convenciones que la restrinjan o entorpezcan o que
tiendan a producir dichos efectos.

En el articulo 3° inciso 2° de este DL encontramos a modo de ejemplo, algunas de

estas conductas:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econdmicos, o las practicas concertadas
entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccion o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o practicas

les confieran.

% Ver Lopez Santa Maria, Jorge: “Los Contratos. Parte General”. Pag. 291.
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b) La explotacién abusiva por parte de una empresa, 0 conjunto de empresas que tengan un
controlador comun, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o
de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado

0 imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las précticas predatorias, 0 de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar,

mantener o incrementar una posicion dominante.

Esta ley no nos da una definicion acerca de lo que debemos entender por “Libre
Competencia”. Para ello recurriremos al articulo 3° de la Ley de Pro Competencia
venezolana que la define como “Aquella actividad en la cual existan las condiciones para
que cualquier sujeto econdmico, sea oferente o demandante, tenga completa libertad de
entrar o salir del mercado, y quienes estan dentro de él, no tengan posibilidad, tanto
individualmente como en colusién con otros, de imponer alguna condicién en las relaciones
de intercambio”.

Mauricio Velandia, autor colombiano, define competencia desleal como “aquellos
comportamientos malintencionados adelantados por personas comerciantes o participes de
un mercado, cuyas consecuencias son el debilitamiento de una empresa a cambio del
fortalecimiento de otro, que no necesariamente debe ser el sujeto infractor”. 3

Por su parte, la ley 20.169, del 16 de Febrero de 2007, regula la competencia desleal,
entendiendo por acto de competencia desleal “toda conducta contraria a la buena fe o a las
buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del
mercado ” (articulo 3°).

Sabemos que la actividad comercial persigue desviar la clientela hacia el producto o
servicio que se ofrece, para que éste sea adquirido a cambio de una contraprestacion
econdmica que reportard un lucro a quien ofrece el bien o servicio. La base de la libre
competencia radica en que una empresa logre ofrecer una mejor alternativa al cliente y por
ende, éste se sienta inducido a optar por lo que le ofrece el competidor de un producto o
servicio. Entonces, lo determinante no es la desviacion de clientela, sino que ésta se lleve a
cabo por medio legitimos. De esta manera, estd vedado recurrir a medios ilegitimos para

lograr una desviacién de clientela. ;Cudles seran esos medios ilegitimos? Los contrarios a la

$1Velandia, Mauricio: “Competencia desleal y Signos Distintivos”, citado por Ortiz Padilla, Marisol en
“Competencia desleal, individualidad y concurrencia frente a otras disciplinas. Situacion en Chile”. Pag. 559
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buena fe y a las buenas costumbres. Visto asi, el concepto incurre en una tautologia. “Si el
actuar del ofensor es contrario a la buena fe y a las buenas costumbres, es l6gico pensar
que el medio utilizado ha sido ilegitimo, de lo contrario se llegaria al absurdo de pensar
que si se ha actuado con mala fe y en contra de las buenas costumbres, pero los medios son
legitimos, entonces no se configurard una conducta desleal en el mercado”. 3

En el articulo 4° de la Ley en comento se enumera, en forma no taxativa, conductas

consideradas de competencia desleal.

Articulo 4°.- En particular, y sin que la enumeracion sea taxativa, se consideraran actos de

competencia desleal los siguientes:

a) Toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion ajena, induciendo a confundir
los propios bienes, servicios, actividades, signos distintivos o establecimientos con los de un

tercero.

b) El uso de signos o la difusién de hechos o aseveraciones, incorrectos o falsos, que
induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia, componentes, caracteristicas, precio,
modo de produccién, marca, idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o
cantidad y, en general, sobre las ventajas realmente proporcionadas por los bienes o

servicios ofrecidos, propios o ajenos.

c¢) Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre los bienes, servicios,
actividades, signos distintivos, establecimientos o relaciones comerciales de un tercero, que
sean susceptibles de menoscabar su reputacion en el mercado. Son también ilicitas las

expresiones dirigidas a desacreditarlos o ridiculizarlos sin referencia objetiva.

d) Las manifestaciones agraviantes que versen sobre la nacionalidad, las creencias,
ideologias, vida privada o cualquier otra circunstancia personal del tercero afectado y que no

tenga relacién directa con la calidad del bien o servicio prestado.

32 Ver Ortiz Padilla, Marisol: “Competencia desleal, individualidad y concurrencia frente a otras disciplinas.
Situacion en Chile” pag.558.
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e) Toda comparacién de los bienes, servicios, actividades o establecimientos propios o
ajenos con los de un tercero, cuando se funde en algun antecedente que no sea veraz y

demostrable, o, cuando de cualquiera otra forma infrinja las normas de esta ley.

f) Toda conducta que persiga inducir a proveedores, clientes u otros contratantes a infringir

los deberes contractuales contraidos con un competidor.

0) El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la finalidad de entorpecer
la operacion de un agente del mercado.

Sobre este punto resulta interesante considerar que el mantener o incrementar una
posicion dominante implica la existencia de una competencia insuficiente, situacién que
importa al mercado en aras del interés general.

Si estas practicas predatorias no persiguen mantener o incrementar una posicion
dominante, pero si perjudicar a un competidor, puede que se enmarque en el campo de la
competencia desleal en sentido estricto.

Este punto de vista se reafirma en la exposicion de motivos del proyecto de ley para

regular la competencia desleal, boletin nimero 3356-03, al indicar que:
“La competencia desleal es un fenomeno complejo: puede afectar o no la libre
concurrencia en el mercado, puede o no afectar a los consumidores. Sin embargo, ella
siempre se dirige, por definicion, contra otro u otros agentes, sea en materia de bienes, sea
en materia de servicios. Es esta Ultima situacién la que debe ser regulada, pues ella no tiene
tratamiento en otras normas juridicas, como por ejemplo, la ley que crea el Tribunal de la
Libre Competencia o la Ley de Proteccién de los Derechos del Consumidor. Por lo anterior,
con el presente proyecto estimamos que se complementa debidamente el derecho chileno de
la competencia, sobre todo en lo referido a la integracidn, interpretacion y juzgamiento de
materias del drea referida”>

Las conductas desarrolladas por los supermercados han sido calificadas por la
autoridad econémica como atentatorias a la libre competencia y de competencia desleal. Asi

tenemos:

33 Ortiz Padilla, Marisol: Ob. Cit. Pag. 555.
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1. Ventas Bajo El Costo o0 Venta a Pérdida.

La venta a pérdida es una conducta desleal reprochada en el derecho comparado a

través de leyes que protegen la lealtad en el comercio. Asi, tenemos que:

Argentina.

Hay dos leyes que se refieren al tema, la 22.802 y la 25.156. La primera de ellas
sanciona conductas en el plano administrativo, mientras que la segunda, denominada “Ley
de Defensa de la Competencia” reprime conductas que distorsionen la competencia y
afecten el interés econdmico general; el articulo 2° letra m) se refiere precisamente al caso

de los precios predatorios:

“art. 2°. Las siguientes conductas, entre otras, en la medida que configuren las hipétesis del

articulo 1° constituyen practicas restrictivas de la competencia:

m) Enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin razones fundadas
en los usos y costumbres comerciales, con la finalidad de desplazar la competencia en el
mercado o de producir dafios en la imagen o en el patrimonio o en el valor de las marcas de

sus proveedores de bienes o servicios”.%*

Espafia.

La venta a pérdida esta tratada en el art. 17 de la ley 3/1991 sobre competencia

desleal:

“Articulo 17. 1 Salvo disposicién en contraria de las leyes o reglamentos, la fijacion de
precios es libre. 2. No obstante, la venta realizada bajo costo, o bajo el precio de

adquisicion, se reputara desleal en los siguientes casos:

b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento

ajenos”.

Como es de apreciar, en Espafia hay plena libertad para la fijacion de los precios,

vender bajo el costo no es reprochable. Lo que tipifica la conducta desleal es el elemento

3 Ver Martinez Medrano, Gabriel y Soucasee, Gabriela: Ob. Cit.
<http://www.dpi.bioetica.org/docdpi/medrano4.htm>
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subjetivo, la intencion de desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento

ajeno.

Chile.

La FNE ha estimado que estas ventas bajo el costo se realizan con frecuencia por
los supermercados, pudiendo estimarse la pérdida en alrededor de un 20% promedio.

Se ha sefialado que tales ventas son realizadas s6lo respecto de determinados
productos “gancho” y por los supermercados mas grandes, capaces de implementar
subsidios cruzados, es decir, ofertan un producto en particular pero elevan el precio de otros
productos habitualmente comprados por el consumidor.

La critica apunta a que estas practicas producen el efecto de desplazar a los
supermercados mas pequefios, incapaces de utilizar subsidios cruzados pues carecen de la
diversidad y volumen suficiente de productos para hacerlo. Por otro lado, perjudican al
proveedor respecto de otros distribuidores, ya que el resto del comercio puede interpretar
que los productos en promocién son vendidos al supermercado a un precio inferior.

El Tribunal de la Libre Competencia en la sentencia 9/2004, - que mas adelante
analizaremos en profundidad - estim6 que estas ventas, siempre que se hagan con la
finalidad de promocionar un producto y duren un corto tiempo, no son per se contrarias a la
libre competencia, pero cuando éstas se hacen persistentemente o se utilizan para destruir
competidores constituyen un arbitrio que limita la libre competencia.

Para determinar si esta conducta importa 0 no competencia desleal, seguimos el
criterio del Tribunal de la Libre Competencia (TDLC). Si las ventas son esporadicas y
persiguen promocionar un determinado producto no podriamos afirmar que hay
ilegitimidad en ello, menos si tomamos en consideracion que es el retailer quien esta
soportando econémicamente la venta al costo o bajo el costo. Pero si éstas se extienden en
el tiempo hasta conseguir la desviacién de la clientela de un minorista a otro, se
configuraria el supuesto genérico del articulo 3° de la ley 20.169: “En general, es acto de
competencia desleal toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que,
por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente a otro”. Sin embargo, hay que

reconocer la peligrosa amplitud de esta disposicion, que encuadra como desleal

35 Ver Alonso Soto, Ricardo: “La Oferta Comercial, Los Precios y el Pago a Proveedores en la Nueva Regulacion
del Comercio minorista”.
<http://www.uam.es/personal_pdi/derecho/bbagooria/Hoja%20Web%20RJIM/alumnos.html>
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practicamente cualquier intento por captar clientela, toda vez que los conceptos de buena fe
y buenas costumbres son términos un tanto vagos e imprecisos. De hecho, durante la
discusién de la ley, la mencionada disposicion fue criticada pues se estimé que atentaba

contra el surgimiento y la subsistencia de competidores medianos y pequefios.

2. Imposicién de Participacion en Promociones.

El ofertar un determinado producto a un precio atractivo para el consumidor no
constituye en si mismo una conducta que afecte la libre competencia o constituya
competencia desleal. EI problema surge cuando la promocion es llevada a cabo a costa del
proveedor y lo que es peor, se le imponga ex post al perfeccionamiento del contrato.

Ello, como ya lo habiamos adelantado, importa un quebrantamiento a la
intangibilidad del contrato comercial. En seguida, afecta la libre competencia,
configurandose el supuesto del articulo 3, inciso 2, letra b del DL 211. Ademas, implica
competencia desleal, toda vez que por medios ilegitimos, como lo es la modificacion

unilateral de un contrato, se persigue desviar clientela.

3. Aplazamientos y Descuentos no pactados en el pago.

Siguiendo con la linea de modificaciones unilaterales y posteriores a la celebracion
del contrato, tenemos dos practicas también denunciadas por la FNE, que son el aplazar sin
previo aviso los términos de pago a los proveedores y los descuentos que a éstos se le
realizan, principalmente por mermas.

El descuento por mermas ha sido calificado por la FNE como una asignacién
ineficiente de riesgos, ello porque se trata de una variable que escapa al control del
proveedor, lo que a su vez puede producir ineficiencias. En efecto, fruto de esta practica
quien paga por las mermas no es el agente que incurre en la accion, sino que el proveedor, y
como el supermercado no soporta econdmicamente estas pérdidas no tiene incentivo alguno
para disminuirlas.

Indudablemente esta practica se sostiene en el poder de compra del retailer, que lo
sitla en una posicion dominante respecto del proveedor. De haber competencia perfecta, el

supermercado se preocuparia de adoptar incentivos para que la produccion sea eficiente en

% Ver TDLC: <http://www.tdlc.cl/db_images/sentencias/42d6af4e2bc2c_Sentencia-09-2004.pdf>
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toda la cadena. Por lo anterior, es claro que tal practica quebranta la libre competencia que
debiera existir, configurandose la conducta sefialada en el articulo 3 letra b del DL 211. %
D&S con el objetivo de transparentar estos descuentos ha publicado en su pagina
Web a partir de Mayo de 2007 los “Términos y Condiciones Generales de
Aprovisionamiento de Mercaderias” (en adelante TCGA). El capitulo 111 de este documento

detalla los cobros a los proveedores, entre los que destacan:®

Devolucion, Mermas o Merma Cero: cobro pactado libremente con los
Proveedores por los Productos que presentan deficiencias en los Envases 0 cuyas
caracteristicas o Envases los hacen facilmente vulnerables al ser manipulados, de manera
que no pueden ser vendidos al consumidor final en aptitud adecuada de uso o0 consumo.

Adicionalmente, este cobro considera el servicio consistente en que el Supermercado
disponga de, o deseche, de acuerdo a la normativa aplicable, los Productos que presentan
deficiencias o deterioros cuyo cargo o costo sea de responsabilidad del Proveedor, segun lo
pactado con el mismo, y que evita a éste incurrir en los costos operacionales, logisticos y
sanitarios, en su caso, de retirar desperdicios o0 bienes inservibles desde cada uno de los
Supermercados u otras instalaciones de D&S o las Filiales D&S. Este cobro corresponde a
un porcentaje del Precio de Transferencia de los Productos. El porcentaje aplicable se
revisard y ajustard semestralmente en conjunto con cada Proveedor, utilizando de manera
transparente los datos estadisticos relativos a las mermas de Productos o Categorias de
Productos generadas en el periodo semestral inmediatamente anterior. Se deja constancia
que este cobro corresponde a una practica y costumbre de la industria pero también es
procedente por las prestaciones que involucra de parte de las Filiales D&S, de acuerdo a lo

descrito anteriormente.

Obsolescencias: cobro pactado libremente con los Proveedores respecto de aquellos
Productos que ellos mismos hayan descontinuado, y que permite por ello liquidar tales
Productos en los Supermercados. Este cobro corresponde a un porcentaje del Sell Out de los

Productos.

37 Ver Requerimiento en contra de D&S y Cencosud por restricciones a la competencia, www.fne.cl
38 Ver Anexo.
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Recepcidn Asegurada en Casos de Exceso de Stock: cobro pactado libremente con
los Proveedores para aquellos casos en que, a solicitud de estos, se entreguen a D&S
Productos en periodos de exceso de stock o cuando no exista capacidad disponible para
recibirlos, de manera de cubrir los costos adicionales que implique la recepcion de tales

Productos. Este cobro corresponde a una cantidad fija o un porcentaje del Sell In*® de los

Productos.
4. Rappel.

La FNE ha estimado que el rappel pasa de ser una exigencia cuestionable a
constituir un abuso, desde el momento en que se incrementa sin previo aviso, traspasando
sus efectos nocivos a la sociedad por la via de sembrar incertidumbre en la industria del
abastecimiento.*°

En los TCGA se distingue entre logro automatico y logro manual.

El Logro Automatico o Rappel Automatico es el cobro fijo pactado libremente con
los Proveedores en razon de las actividades comerciales implementadas en los
Supermercados, el cual tiene como contraprestacion para el Proveedor la exhibicion
temporal o adicional de Productos en lugares destacados, privilegiados o preferentes de los
Supermercados que les permiten incrementar sus ventas (especialmente, cabeceras de
gondolas) por un periodo de tiempo. Este cobro fijo mensual corresponde a un porcentaje
del Sell In de los Productos.

Por otro lado, el Logro Manual o Rappel Manual es el cobro variable pactado
libremente con los Proveedores en razon de actividades adicionales comerciales
implementadas en los Supermercados, el cual tiene como contraprestacion para el Proveedor
la exhibicién temporal o adicional de Productos en lugares destacados, privilegiados o
preferentes que les permiten incrementar sus ventas (especialmente, cabeceras de gondolas,
mini cabeceras, islas en pasillos centrales o laterales, muros, canastillos, mecanismos
publicitarios en gondolas destinados a destacar el Producto, etc.) y/o la publicacion de los
Productos en catalogos especiales. Este cobro mensual puede corresponder a una cantidad
fija acordada caso a caso 0 a un porcentaje variable del Sell Out de los Productos durante un

periodo de tiempo, dependiendo de la actividad o Producto negociado.

39 Sell In es el precio al que los proveedores venden sus productos a las filiales D&S multiplicado por el
namero de dichos productos. D&S, www.dys.cl

40 Informe acompariado por la FNE ante la H. Comisién Preventiva Central en “Denuncias de la Asociacion
Gremial de Industrias Proveedoras del Sector Privado del Comercio y de Supermercados AGIP A.G., en
contra de supermercados por abusos contra Proveedores, roles 170-01 CPC y 191-02 CPC.
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Entonces, para los proveedores de D&S ya no es sorpresivo encontrarse con estos
cobros porque con antelacion al contrato se han hecho de pablico conocimiento a través de

su pagina Web.

5. Sistema de Reposicion.

La reposicion de los productos ha sido, sin duda, un tema que ha generado
profundos conflictos en la relaciébn comercial entre proveedores y supermercados. No
podemos entender el actual acuerdo sin previamente analizar la historia del problema.

El 30 de Junio de 2006 D&S envio6 una carta a sus proveedores informando acerca
de lo que ellos denominaron “sistema de reposicion eficiente”, que consistia en reemplazar
a los reponedores facilitados por el respectivo proveedor por personal contratado
directamente por la cadena de supermercado. Eso no era todo, la carta informaba también
que dicho servicio tendria un costo.

Este plan ya se estaba aplicando como piloto en tres supermercados de la cadena y
no habia sido objetado con anterioridad pues sélo duraria tres meses. Pero esta carta dejaba

en claro que las intenciones de D&S iban mas alléa:

“LIDER ha decidido ampliar la implementacién de su modelo de Reposicion Eficiente a

todos los locales y formatos comenzando en Agosto con los locales que se adjuntan...”

“Para una mejor programacion e iniciar este sistema con optimos resultados informamos

gue sus reponedores pueden asistir a estos locales como fecha maxima hasta el 15 de

Agosto”.

La noticia fue recibida por la AGIP mas bien como una imposicion que los obligaba
a prescindir de sus reponedores y necesariamente contratar al personal del supermercado, al
costo que ellos decidieran. Vieron en esta situacion una clara alteracion unilateral y ex post
a las condiciones que previamente se habian acordado, por ello no dudaron en acudir ante el
Tribunal de la Libre Competencia para denunciar a D&S. La paz que hasta el momento
regia y que habia permitido discutir sobre un posible Cbdigo de Buenas Practicas
comerciales se habia quebrado.

EL 19 de Julio de 2006 la AGIP present6 una consulta ante el TDLC solicitando

que se detuviera la aplicacion de la politica de reposicion eficiente, impuesta en forma
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unilateral por D&S y que se pronunciara sobre las faltas a la libre competencia en que
estaria incurriendo la cadena. Segun declaraciones del presidente de la AGIP, Vasco Costa,
el plan de reposicién obedeceria al interés de la cadena para posicionar sus marcas propias
obligando a despedir a unas 3 mil personas que trabajan como reponedores de las empresas
asociadas al gremio, lo cual generaria pérdidas por quiebres de stock, indemnizaciones para
los trabajadores despedidos y alzas en los costos que sufririan al tener que pagar un precio
del orden del 3% del total de la venta a D&S por concepto de reposicion.

Claudio Hohmann, gerente de asuntos corporativos de D&S sefiald que la medida
respondia a la nueva ley de subcontratacion, que incentivaba a las empresas a contratar su
propio personal, “Si nunca hubiésemos operado con reponedores internos habria cambios
dréasticos. Estamos en esto hace mucho tiempo, hoy tenemos 15 mil reponedores internos y
solo 3 mil a través de agencias. Eso demuestra que la estructura interna es dominante y no
estamos frente a ninguna cosa nueva”. 4

Como consecuencia de este conflicto la FNE emitidé un informe sefialando en lo

medular tres puntos:

a. Reconocid que a su juicio y teniendo presente la sentencia dictada por el TDLC n°
9/2004, la eventual implementacion del sistema de reposicion eficiente constituiria una
imposicion unilateral contraria a lo sefialado por la mencionada sentencia: “Que las cadenas
que han sido parte en esta causa deben abstenerse de realizar conductas que impliquen
alterar ex post y unilateralmente las condiciones de las compras previamente acordada con

los proveedores”.

b. Manifestd que la actividad de reposicion de productos era propia de los
supermercados, por tanto, D&S no sélo tenia derecho sino que le correspondia ejecutarla,
por lo mismo, la reposicion por el supermercado era incompatible con el cobro por este
concepto a los proveedores y también era incompatible cobrar por mermas, ya que éstas

dependian de la correcta ejecucion de la actividad de reposicion.

C. Lo anterior no impide que aquellos proveedores que asi deseen puedan tener sus

propios reponedores, debiendo el supermercado otorgar facilidades para ellos.

41 Diario Financiero: www.diariofinanciero.cl. 20 de Julio de 2006.
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D&S en un momento argumenté que “La reposicion de los productos en géndola no
ha sido jamas parte de las condiciones comerciales de los acuerdos que se celebran con los
proveedores”. Pero no convenci6 a la autoridad econémica, justamente porque la
pretension de D&S consistia en realizar ellos mismos la reposicion y cobrar a los
proveedores por el servicio.

Para la FNE, la realizacion de actividades de reposicién de productos no debe
entenderse como un servicio al proveedor, sino como parte del giro esencial del comercio
minorista y aun cuando de ese servicio de reposicion genere beneficios para el proveedor
resulta improcedente un cobro, pues, como la misma cadena reconocio en su contestacion
“La reposicion es un proceso propio de la logistica del retail y no un elemento de
comercializacion”.

Vinculado al tema de la reposicion salié a la luz la situacion de las mermas vy el
cobro por este concepto al proveedor. Sobre este punto la FNE afirmé: “...el nivel de las
mermas depende directamente de la adecuada ejecucion de la actividad de reposicion, por
lo que no parece razonable que deba responder por ellas quien no controla esa actividad,
pudiendo lo contrario estimarse no solo una asignacion ineficiente de los riesgos sino que
ademés abusiva”.

En consecuencia, la FNE concluyé en su informe que:

a) Aquellos proveedores que opten por el sistema de reposicion eficiente no debieran
costear en absoluto tal servicio toda vez que es una actividad propia del retail.
b) A fin de resguardar la libre competencia, se recomendé mantener abierta la

posibilidad de los reponedores externos para aquellos proveedores que asi lo deseen.

En el documento elaborado por D&S relativo a los Términos y Condiciones
Generales de Aprovisionamiento de Mercaderias se hace alusion a la reposicion, primero
definiéndola, para luego distinguir entre una Reposicion propia y una interna.

La Reposicion Propia es aquella que efectia un proveedor en los supermercados
Lider, respecto de sus propios productos, mediante trabajadores propios o terceros.

La Reposicion Interna, a diferencia de aquella, es la que efectia D&S o una filial de
D&S cualquiera, mediante trabajadores propios o de terceros.

Queda en evidencia que la original intencion de la cadena de la familia Ibafiez,

eliminar la reposicion propia, fue desechada. Actualmente el sistema que rige es el
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siguiente, se le da al proveedor la opcion de tener sus propios reponedores 0 acogerse a la
responsion interna del supermercado. De optar por esta ultima alternativa deberan pagar un
costo, el que se determinard de mutuo acuerdo y corresponde a un porcentaje del “Sell Out”
de los productos.

Como es de apreciar, se cumplié sélo parcialmente la recomendacion de la fiscalia.
D&S aceptdé mantener abierta la opcion de reponedores propios para los proveedores que
asi lo quisieran. Pero, contrario a lo que estimd la autoridad econdémica, resolvio cobrar en
caso de que el proveedor se acogiera al sistema de reposicion interna, nombre que

reemplazé al original y fallido “sistema de reposicion eficiente”.

VII. CASO: CONSULTA DE LA AGIP A LA H. COMISION PREVENTIVA

CENTRAL DEL 02 DE ENERO DE 2002.%

Previo al incidente originado por el “sistema de reposicion eficiente” que pretendiod
implementar D&S, con anterioridad las relaciones entre el gremio de los proveedores y las
grandes cadenas de supermercados habia sufrido un importante revés. Fue el 02 de Enero
del afio 2002 cuando comenzo a librarse en los pasillos de un retailer la mas importante de
las disputas comerciales, cuyas consecuencias se extendieron no solo a los directos
implicados, sino que a todos los proveedores y a las cadenas de supermercados en general.

El 02 de Enero del afio 2002 es una fecha clave en materia comercial. Ese dia la
AGIP decide, por primera vez, presentarse ante la Comision Preventiva Central para
informar que durante la fiesta de navidad de 2001 (los dias 21, 22, 23 y 24 de Diciembre) los
supermercados Lider tanto de Santiago como de regiones, realizaron una promocion de
chocolates con un descuento especial del 30%, exigiéndole a las diversas empresas
proveedoras participar en la promocion.

Nestlé, fabricante de variadas marcas de chocolates, se negd a participar y D&S,
como represalia, retird sus chocolates de las estanterias.

A pesar de haberse retirado todos los chocolates Nestlé de los locales Lider (en

Santiago y regiones), en la propaganda en que se anunciaba el descuento igualmente se les

42 \/er sentencia 9/2004. www.tdlc.cl
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exhibia, engafiando con ello al pdblico puesto que al no estar en las gondolas de los
supermercados el consumidor no podria comprarlos, ni siquiera al precio normal.

Tal conducta fue considerada por la AGIP como una negativa de venta en perjuicio
de los consumidores, desleal y ajena a la buena competencia, ya que establecié una barrera
arbitraria para los chocolates Nestlé, con el consiguiente perjuicio a la industria proveedora
afectada y a los consumidores.

Dentro de este mismo proceso, la AGIP interpuso una consulta ante la Comision
Preventiva Central, esta vez para que ella se pronunciara acerca de la licitud de dos

conductas desarrolladas por los supermercados, a saber:

a) Competencia desleal en la comercializacion de productos con marcas propias, en
perjuicio de las marcas de la industria proveedora.

b) Ventas bajo el costo, que a juicio del gremio proveedor son inaceptables
independientemente de su duracién por tres razones:

v Provocan desequilibrios en los sistemas de distribucion y comercializacion de los
proveedores.

v Implican competencia desleal contra supermercados menores o comercio en general
que no tienen suficiente numeros de productos o volumenes de venta para realizar ventas
bajo el costo.

v' Genera pérdida de reputacion para el proveedor, cuyo producto estd siendo vendido
bajo el costo, ya que el resto del comercio podria interpretar que los productos en promocion

son vendidos al supermercado a un precio inferior al que ellos pagan.
A raiz de esta consulta en particular y de la dificil relacion comercial que en general
se estaba desatando entre proveedores y supermercados, se requirié a la FNE para que

emitiese un informe sobre el particular.

1. Informe de la FNE*?

El 02 de Abril de 2004 la FNE present6 ante la H. Comision Preventiva Central un

informe, en el que daba cuenta de la investigacion realizada por este organismo a la industria

4 Informe acompariado por la FNE ante la H. Comisién Preventiva Central. Ob. Cit.
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de los supermercados en Chile para determinar si ciertas conductas desarrolladas por éstos
constituian o no atentados contra la libre competencia.

El informe parte determinando cuél es el mercado relevante, elemento indispensable
para determinar la existencia de poder de mercado y decisivo para poder formular juicios de
reproche a las conductas realizadas por los distribuidores; luego indica las conductas que
constituirian atentados contra la libre competencia, y, finalmente, presenta las solicitudes

correspondientes a la H. Comision Preventiva Central.

Mercado relevante:

Para este informe el mercado relevante estd constituido por la industria de los
proveedores o, si se quiere definir el mercado en funcion al producto, la del abastecimiento
primario. Pero el andlisis de la industria del abastecimiento primario requiere,

necesariamente, un segundo estudio, el de la industria de los supermercados.

a) Industria Del Abastecimiento Primario.

“Cabe advertir que, aunque es posible englobar los productos objeto de esta
industria en funcién de las necesidades cotidianas de una familia, al interior de aquélla se
distinguen productos que no guardan relacion de sustitucion cercana entre si, pudiendo al
menos diferenciarse los rubros de alimentos perecibles, alimentos no perecibles, limpieza 'y
perfumeria, vestuario y calzado, licores y bebidas, y libreria.

No obstante, en el transcurso de la investigacion desarrollada por la Fiscalia, se
pudo constatar una serie de caracteristicas comunes, como que al interior de los distintos
rubros existen, por lo general, uno o muy pocos competidores con participaciones de
mercado de cierta entidad, repartiéndose el resto del mercado muchos competidores con
participaciones muy menores. En todo caso, la regla general en la industria de los
proveedores de supermercados es la evidencia de rivalidad competitiva.

Esa H. Comision, recientemente, tuvo ocasion de apreciar esas caracteristicas en
un mercado en que se dan en forma extrema, el de la cerveza (lo que motivo el Dictamen
N° 1223, de 2002), en el cual la Compafiia Cervecerias Unidas S.A., domina con cerca del
80% de las ventas, compitiéndole Cerveceria Chile S.A., con alrededor de un 10% y una

serie de otros actores que se reparten el resto de las ventas.
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Aungue también altos, los niveles de concentracion del mercado de las pastas secas
se acercan mas a la media, con Lucchetti y Carozzi concentrando cerca del 70% de las
ventas (37% y 33%, respectivamente), un nimero importante de pequefios actores que
suman cerca del 28% e importaciones por alrededor del 8%.

En la media, se encuentra la industria de las cecinas, con varios actores de
relevancia, como San Jorge (30%), Super (18%), PF (15%), Winter, La Preferida,
Llanquihue y muchos otros, bastante menores.

La industria del pan, cuya participacion en la canasta mensual es inversamente
proporcional al ingreso familiar, es una de las més atomizadas, pero en ella los
supermercados han ingresado a producir directamente con mucha fuerza.

Ademéas de lo anterior, también caracteriza a los mercados del abastecimiento
primario, esta vez de manera mucho mas uniforme, la importancia de las ventas a
supermercados, que en la media representan una proporcion de alrededor de un 60%. Este
porcentaje aumenta, en general, para los proveedores mas pequefios y, particularmente, en
el sensible rubro alimenticio alcanza el 70%. Esta concentracion en ventas a
supermercados deberia, conforme a la experiencia nacional e internacional, tender a
aumentar.

En consecuencia, genéricamente considerada, la industria del abastecimiento
primario se caracteriza, de una parte, por cierto grado de concentracién, pero con
atomicidad en la oferta residual y evidencia de rivalidad competitiva y, de otra, por una

’

muy importante y creciente proporcion de sus ventas destinadas a supermercados”.

b) Industria de los Supermercados.

“La definicion del mercado relevante en funcion del producto presenta cierta
dificultad, puesto que los supermercados son por esencia empresas multiproductos, de
modo que, extremando tal definicion, seria posible sostener que el mercado relevante
engloba a la generalidad de los bienes que se venden en los supermercados.

Adoptando ese criterio, las participaciones de mercado de los diversos
supermercados deberian obtenerse de la suma de las ventas totales de cada uno de los
productos que expenden.

No obstante, tal criterio debe ser descartado, como lo hace la misma Asociacion

Gremial de Supermercados de Chile A.G., "Asach"”, pues implica desconocer el papel
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esencial de los supermercados en la sociedad moderna, cual es el de poner a disposicién
del consumidor, en modalidad de autoservicio y en un solo lugar, una canasta de productos
destinados a abastecer periédicamente al hogar.

A partir de esta precision, podemos considerar que el mercado relevante del
producto estd conformado, en cuanto a esta industria se refiere, por las tiendas de
superficie que ofrecen la posibilidad, en modalidad de autoservicio, de abastecer
periddicamente un hogar, con una canasta de productos.

Asi conformada, el tamafio y el dinamismo de la industria supermercadista son
considerables, si se atiende a las proyecciones para el 2003 efectuadas por el Presidente
de la Asach para el diario Estrategia del dia 7 de octubre pasado, donde sostenia que
esperaba un crecimiento de las ventas en tomo al 6% o 7%, con lo cual podrian alcanzar
los US$ 4.700 millones.

El siguiente cuadro, concordante con esas proyecciones, ilustra la evolucion de las
ventas totales de supermercados en los ultimos afios, contrastada con la evolucién real del

Producto Interno Bruto:

CUADRO N° 1.
VENTAS DE SUPERMERCADOS
Variacion Anual Ventas Reales / PIB (1996
indice Ventas Variacion VVentas Variacion Real PIB
% %
1999 203,05
2000 218,77 1,7 42
2001 235,86 7,8 3,1
2002 259,73 10,1 2,1

Fuente: INE y Banco Central.

En cuanto a las participaciones de mercado y los niveles de concentracion de
ventas de la industria, los siguientes cuadros, que incorporan las recientemente
perfeccionadas compras de Santa Isabel y Las Brisas por Jumbo, y de Carrefour por D&S,

resultan ilustrativos.
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CUADRON°?2

SUPERMERCADOS

PARTICIPACION DE MERCADO EN PORCENTAJES.
Afio 2002 (%) Afio 2003 (%)

D&S 29,97 32,92

Carrefour 2,44

Santa Isabel 9,52

Jumbo 8,83 20,35

Unimarc 3,71 3,58

Montserrat 3,11 3,05

San Francisco 2,74 3,22

Las Brisas 2,28

Rendic 2,24 2,45

Montecarlo 2,23 2,68

Key Market 2,09

Otros 30,84 31,75

Total 100 100

Fuente: Asach

CUADRO N° 3
INDICE DISCRETO DE CONCENTRACION (CR) ANO 2002
D&S CR1 29,97%
+ Santa Isabel |CR2 39,49%
+ Jumbo CR3 48,32%
+ Unimarc CR4 52,03%
+ Montserrat CR5 55,14%
+ Carrefour CR6 57,58%
+ Montecarlo |CR7 59,81%

Fuente: Asach

CUADRO N°4
INDICE DISCRETO DE CONCENTRACION (CR) ANO 2003 ESTIMACION
D&S CR1 32,92%
+ Jumbo CR2 53,27%
+ Unimarc CR3 56,85%
+ Montserrat |CR4 59,90%
+ Montecarlo [CR5 62,58%

Fuente: Asach

Como puede apreciarse, la industria supermercadista muestra niveles importantes y
crecientes de concentracion, cuestion favorecida por la existencia de barreras a la entrada
consistente, principalmente, en economias de escala (procesos de compra, frigorizacion,

bodegaje y distribucién) y de ambito (publicidad y multiproductos).
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En ese escenario, destacan las participaciones de mercado de las cadenas D&S
(32,92%) y JUMBO (20,35%) que juntan superan el 53% de las ventas totales del afio
2003

Esta concentracion, de acuerdo al informe, le otorga a la industria de los
supermercados un mayor poder de mercado en relacion con los proveedores.

La importancia del informe radica en su intento por dilucidar si ese poder de
mercado importa 0 no comportamientos individuales u oligopsonicos abusivos de los
supermercados en la industria del abastecimiento, desmejorando los precios o la calidad y

con ello, reduciendo los productos transados y el bienestar social.

Conductas que se han verificado en este sentido

La primera situacion que se analiza es la ya comentada solicitud de Cencosud a los
proveedores de Santa lIsabel, lo cual motivé un requerimiento ante la H. Comision
Resolutiva.

Este “abuso”, como lo califica el informe, “nos permite diferenciar las meras
exigencias e imposiciones propias de una relaciébn comercial asimétrica, de aquellas
préacticas constitutivas de abusos de poder de mercado reprimibles en sede de defensa de la
competencia”. “El elemento diferenciador es la falta de certeza de los proveedores, el
cambio ex post, esto es, agotada la negociacion comercial, en el precio o en las condiciones
de la compra, afectando en mayor medida a los proveedores méas pequefios y, por ende,
favoreciendo la concentracion en la industria del abastecimiento y desincentivando el
ingreso de nuevos actores, pues el sistema de precios ya no cumple con las funciones de
informacidn y estimulo que le son propias. Con ello, se reduce finalmente la disponibilidad
de bienes y calidades, disminuyendo la riqueza y el bienestar social”. 44

En seguida se sefialan algunas de estas practicas constitutivas de abusos de poder de
mercado, que ya hemos analizado.

1. Ventas bajo el costo.
2. Imposicion de participacion en promociones.
3. Aplazamiento de pagos.

4. Descuentos no pactados en el pago.

4 ENE:
<http://mail.fne.cl/db/actualidad.nsf/88f4113ea5bc795b8425733e00712d52/F32319B1220248EC88256EA80
061A010?0OpenDocument>
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5. Modificaciones unilaterales de Condiciones de Compra.
6. Imposicion de Rappel.

7. Imitacion de productos.

“En general, las conductas descritas arriba conllevan alteraciones unilaterales en
los términos de la relacion vertical entre los supermercados y los proveedores, en perjuicio
de éstos y de la competencia, pudiendo ademas percibirse reiteracion e incremento de estas
conductas que, en el contexto, s6lo pueden explicarse como abusos de poder mercado.

El efecto inmediato de esos abusos es la reduccion de los precios a que venden los
proveedores, en una cuantia que solo puede determinarse ex post, de modo que los
proveedores no sélo pierden estimulos para producir, sino que también certeza y calidad
de la informacién relativa a precios.

Los precios son la retribucién por la provision de bienes o servicios pero, ademas y
entre otras cumplen, en el mercado, dos funciones de la mayor relevancia, incentivo e
informacion. Cuando se altera el mecanismo normal de formacion de precios, se
desincentiva la produccién de bienes, se favorece la concentraciéon en la industria del
abastecimiento y se entraba el ingreso de nuevos proveedores, con lo que se reducen los
bienes transados o su calidad y, en definitiva, el bienestar social.

Los efectos del conjunto de préacticas abusivas se amplifican alin mas si se tiene en
consideracion que esos abusos son realizados de manera uniforme y consistente,
particularmente por los supermercados pertenecientes a las cadenas mas poderosas, cuyas
practicas abusivas son imitadas entre si y por su competencia directa, pudiendo observarse
un paralelismo presumiblemente consciente, constitutivo de précticas oligopsonicas
abusivas.

Nuestra legislacion de defensa de la competencia sin duda reprime los abusos
analizados, particularmente a partir de la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003 que,
junto a los monopolices y oligopdlicos, explicito como repudiables los abusos
monopsénicos y oligopsénicos.

En efecto, el conjunto de practicas abusivas de los supermercados constituyen lo
que la letra a) del articulo 3° del Decreto Ley N° 211 tipifica como acuerdos expresos o
tacitos o practicas concertadas que tienen por objeto fijar precios de compra, abusando del

poder que dichos acuerdos o practicas confieren, porque, como se ha establecido, las
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practicas abusivas analizadas son realizadas, con frecuencia y gravedad crecientes, por la
generalidad de los supermercados, especialmente los mas poderosos.

Sin perjuicio de lo anterior, esas préacticas, realizadas por alguno de los
supermercados mas poderosos, esto es, los de las cadenas pertenecientes a D&S (Lider,
Santa Isabel) 0 a Cencosud (Jumbo, Las Brisas), también se encuadran en lo que la letra b)
del citado articulo 3° del D.L. N° 211 tipifica como explotacion abusiva de posicién
dominante, fijando precios de compra o imponiendo otros abusos.

Ademas, algunas de esas practicas, como las ventas bajo los costos y las practicas
imitativas, también se encuadran en lo que la letra c) del articulo 3° del D.L. N° 211
tipifica como practicas predatorias o de competencia desleal realizadas con el objeto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.

A mayor abundamiento, en Derecho Comparado existen legislaciones mas
explicitas respecto de los abusos analizados, como la espafiola Ley 16/1989, de Defensa de
la Competencia, que en su articulo 6, letra b), y bajo el titulo "Abuso de posicion
dominante™, prohibe "... la explotacion abusiva por una o varias empresas... de la situacion
de dependencia econémica en la que puedan encontrarse sus empresas clientes o
proveedores..."

Nuestros organismos de defensa de la competencia, antes de la entrada en vigencia
de la Ley N° 19.911, ya habian reprimido abusos de los supermercados respecto de los
proveedores. Uno de los més ilustrativos y cercanos ejemplos lo proporciona la Resolucion
N° 720, de 23 de enero de 2004, que sanciond a Santa Isabel por exigir a sus proveedores
un aporte extraordinario consistente en un porcentaje de sus ventas pasadas, para hacer
viable su negocio. Otro ejemplo, esta vez de conductas imitativas, es el Dictamen N° 1162,
de 8 de junio de 2001, de esa H. Comision, que previno a Unimarc por imitar los envases y
etiquetas y vender sus productos junto al café y al chocolatado de Nestlé "para que los
consumidores constataran la mejor calidad de nuestro producto y lo siguieran
consumiendo...".*®

Solicitud de la FNE: En virtud de lo expuesto precedentemente, la FNE solicito:

1. “A los supermercados en general, en orden a que, a partir de la comunicacion del
Dictamen, deberan abstenerse de ejecutar las practicas y conductas restrictivas de la

competencia descritas en el informe de la Fiscalia Nacional Econémica, en particular en

45 ENE: www.fne.cl
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cuanto alteren unilateralmente el precio y las demas condiciones de las compras
previamente acordadas con los proveedores.

2. Para el mejor cumplimiento de la prevencion, se recomienda a los supermercados en
general adoptar un reglamento de condiciones de compra a sus proveedores, publico,
objetivo, uniforme y no discriminatorio que, estableciendo derechos minimos para los
proveedores y mecanismos de resguardo, excluya la posibilidad de practicas abusivas
como las descritas en el informe de la Fiscalia Nacional Econémica. Ese Reglamento
debiera resguardar especialmente, entre otros, el respeto del precio y las demas
condiciones de las compras acordadas entre los supermercados y sus proveedores”.*°

Recibido el informe de la FNE se confiri6 traslado a D&S, Hipermercados Jumbo

S.A., a la asociacion Gremial de Supermercados de Chile, ASACH y a AGIP.

2. Traslado AGIP.

Evacuando el traslado conferido, la AGIP manifiesta su conformidad con el informe
emitido, coincidiendo con las conclusiones formuladas por la FNE.

Particularmente en lo referente al reglamento de condiciones de compra propuesto,
sefialan que éste puede ser un instrumento eficaz en cuanto dicho reglamento sea acordado
con AGIP, que representa a quienes se han visto perjudicados por el abuso de posicion
dominante y asi se lograran reglas objetivas y transparentes que resguarden la libre

competencia.*’

3. Traslado D&S.

La cadena D&S manifesté no compartir el criterio de FNE para definir mercado
relevante, el cual, a su juicio debe ampliarse para considerar otros canales de distribucion
ya que los productos que se venden en supermercados también es posible encontrarlos en
otro tipo de establecimientos comerciales.

En cuanto a las relaciones comerciales que la cadena mantiene con sus proveedores,
dejé presente que éstas se enmarcan dentro de un concepto de bilateralidad, fruto de
negociaciones llevadas a cabo en un marco de equilibrio y en ningun caso constituyen el

resultado de imposiciones unilaterales que obedezcan a una politica preestablecida.

46 |d.
47 Ver sentencia 9/2004. www.tdlc.cl
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Aclar6é que el tamafio de los mas importantes distribuidores ha impedido que los
productores traspasen su posicion dominante al consumidor final, mientras que los
medianos y pequefios proveedores han sido favorecidos por la existencia de distribuidores
grandes ya que esto les ha permitido obtener escalas necesarias para poder competir con sus
respectivos lideres en las distintas areas de produccion de bienes de consumo masivo.

D&S sefial6 en su traslado que en la medida que aumenta la concentracion en el
mercado de la distribucion los poderes de negociacién tienden a equipararse. Sin embargo,
las participaciones de mercado de los grandes proveedores se mantienen persistentemente
mas altas que la de los distribuidores, ello se deberia a la lealtad que el consumidor tiene
hacia la marca y no hacia los distribuidores, lo cual dota al proveedor de un poder de
mercado y para contrarrestarlo se ha fomentado la creacion y fortalecimiento de
proveedores pequefios y medianos que pueden ofrecer productos de buena calidad a bajos
precios, sea mediante marcas del proveedor o de la cadena.

Afadié que ellos no detentan una posicién dominante, tanto en razén de su
participacion efectiva de mercado (32,92%), de las caracteristicas de las distintas industrias,
como por lo beneficios que la nueva estructura de la industria ha generado para el

consumidor.

Luego de exponer lo anterior se refierio a cada una de las conductas descritas en el

informe de la FNE:

“Ventas bajo el costo: Las ventas bajo costo constituyen una practica que ha sido
utilizada excepcionalmente y por periodos restringidos en el tiempo, en el marco de
promociones o para liquidar sobre stocks; bienes cuya fecha esta proxima a vencer o en
caso de introduccion de nuevos productos, todo lo cual es consistente con los precedentes

emanados de los organismos de la libre competencia.

Promociones: “Estas son herramientas utilizadas en la industria del retail en general y
producen multiples externalidades positivas: favorecen una mayor afluencia de publico;
hacen posible una difusion masiva de productos a precios excepcionales; los productos
tienden a obtener publicidad en medios de comunicacion masiva en los puntos de venta y

ubicaciones destacadas en el establecimiento; se disminuyen los costos de informacion y de
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busqueda de los productos con rebaja. La iniciativa de las promociones pertenece
usualmente a D & S quien por razones de competencia comercial debe actuar con
celeridad, pero también suponen contribuciones del proveedor. De esta forma, los costos y
beneficios de las rebajas de precios de los productos especificos son compartidos. La
politica de "precios bajos siempre”, no excluye que se realicen descuentos especificos en

ciertos productos”.

Plazos de pago: Se convienen considerando distintos factores, entre otros, las tasas de
rotacion de cada producto, de modo que el plazo se acuerda en una relacion inversamente

proporcional al tiempo de almacenaje.

Cuenta corriente y cumplimiento de Pago: D & S mantiene un sistema de cuenta corriente, en
el cual se contabilizan, por un lado, los pagos a proveedores por compras de productos y
por el otro, las rebajas de dichos pagos por conceptos tales como descuentos por
volumenes, si los hubiere; servicios consistentes en promociones, rappel y reposicién o por

concepto de hurto o devoluciones de mercaderias en mal estado.

Descuentos no pactados: Lo que el informe de la FNE denomina descuentos, son
verdaderamente pagos que realizan los proveedores por servicios que presta el
supermercado, que por lo general han sido previamente negociados. Por otra parte estan
los aportes que las cadenas solicitan de los proveedores cuando se producen aperturas de
nuevos locales o la remodelacién de éstos, los cuales también son acordados previamente

con el proveedor respectivo.

Aporte publicitarios: El sistema de aportes publicitarios fue utilizado por D&S en la época
en que los proveedores contribuian a un fondo comun de publicidad. Hoy esta comprendido

bajo el concepto de rappel o tasa de inversion.

Servicio de reposicion: La practica generalizada es que el costo de reposicion de los
productos en las estanterias sea de cargo de los proveedores, porque resulta de toda légica
que éstos quieren que ésta se efectle de manera Optima, evitando eventuales

descoordinaciones y verificando que la exhibicién se haga debidamente. Por regla general,
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los grandes proveedores cuentan con personal propio, altamente capacitado y destinado
permanentemente a cada supermercado. En cambio, los pequefios proveedores no disponen
de reponedores permanentes, lo que conlleva alta rotacion de personal en un mismo dia al
interior de todos los establecimientos, y asi han ocupado distintas alternativas como por
ejemplo el sistema de ruteros, los servicios de reposicion por agencias externas y por

personal de D & S.

Mermas (deterioro) y Brecha (hurto) de productos: Las pérdidas de mercaderias por
concepto de brecha, que incluye las mermas y los hurtos es una materia compleja que afecta
a distribuidores y proveedores. Con algunos de los proveedores se conviene una tasa por
concepto de brecha que es calculada de acuerdo con el porcentaje historico de deterioro o
hurto de los productos que ellos comercializan. El descuento respectivo se liquida
mensualmente en la cuenta corriente que D & S mantiene con cada uno de los proveedores.
En los casos en que no exista este convenio, lo usual es que la mercaderia deteriorada sea

restituida al proveedor, previa comunicacion para que retire el producto.

Devolucion de mercaderia: La entrega de mercaderia de los proveedores de D&S suele

realizarse en el centro de distribucion de esta empresa LTS ubicado en Quilicura.

Modificaciones unilaterales a condiciones de compra: Sefiala que no es politica ni
filosofia comercial de D&S el imponer modificaciones unilaterales a las condiciones de

compra pactadas con sus proveedores.

El rappel: en D&S éste recibe el nombre de Programa Logro. Representa la inversion que
realizan los proveedores en este canal de distribucion y remunera un conjunto de servicios
que presta a sus proveedores vinculados a la distribucion, promocion, publicidad y
exhibicion de productos. Cada proveedor determina el monto de la inversion que esta
dispuesto a realizar, lo que dependeréa del nivel de ventas que desee alcanzar. Con algunos
proveedores la tasa de inversion de logro es negociada anualmente, aunque suele
corresponder a niveles historicos y que, por lo demas debe tenerse presente que una

cantidad importante de proveedores no paga rappel.
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Marcas Propias: Constituyen una estrategia para incrementar la lealtad de los clientes, al

mismo tiempo contrarresta el poder de los proveedores de mayor tamafio ”.*

En cuanto al reglamento de condiciones para la comercializacion, D&S se mostro
Ilano a establecer tales condiciones siempre que éstas sean flexibles, acordes al dinamismo

del mercado y no impositivas de cargas demasiado gravosas para los distintos actores.

4. Traslado Jumbo S.A.

Al evacuar el traslado conferido, Jumbo dejé claro que no habia incurrido en ninguna
de las conductas denunciadas por la FNE. Expresd que cuenta con un acuerdo comercial
celebrado con cada uno de sus proveedores que cubre las situaciones que relata la FNE. Este
contrato regularia sus relaciones en forma ex ante sin que ninguna de las practicas que alega
la autoridad econdmica puedan considerarse como imposiciones unilaterales posteriores o
extracontractuales. Especific6 ademas que Jumbo envia una orden de compra electronica a
través de su sistema EDI en donde se especifica el precio base segin lista de precios
provistos por el proveedor y los descuentos aplicables, la fecha y lugar de entrega de los
productos y la fecha de pago de la factura. Por ello no vislumbra la necesidad de contar con
un documento adicional que regule la relacion con sus proveedores, puesto que las materias
que éste pudiese cubrir ya se encuentran suficientemente tratadas en los acuerdos
comerciales suscritos con ellos.

Por otra parte, sefiald6 que las mencionadas conductas descritas en el informe de la
FNE no implican un atentado a la libre competencia toda vez que Jumbo no detenta una
posicion dominante respecto del mercado de las cadenas de distribucion o incluso del
mercado de los supermercados, el cual es siempre desafiable, de manera tal que nuevos
actores pueden ingresar en cualquier momento para competir con las empresas ya

establecidas.*®

5. Traslado ASACH

Evacuando el traslado conferido, la Asociacion Gremial de Supermercados de

Chile, expuso:

48 |d.
49 Ver sentencia 9/2004. www.tdlc.cl
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“QOue el mercado de distribucién ha cambiado radicalmente; aparte de los
pequefios locales y autoservicios, minimarkets, farmacias y otras tiendas de conveniencia,
se ha evolucionado a grandes supermercados que no solo venden abarrotes y productos
perecibles, sino que se ha diversificado su oferta hacia productos como vestuario, calzado,
linea blanca y electrodomésticos.

Que se constata una fuerte competencia en el mercado debido a que no existen
barreras a la entrada y que el mercado relevante de los supermercados esta fuertemente
diversificado, ya que compiten con todos quienes distribuyen los bienes que se
comercializan o son susceptibles de ser comercializados en supermercados.

Que el poder de mercado de cada supermercado es inferior a su participacion en el
universo de los supermercados, por cuanto los consumidores de los productos que
comercializan tienen mayores posibilidades y alternativas de sustitucion de los mismos.

En cuanto a las practicas materia del informe de la FNE, no son abusivas ni
arbitrarias, sino que tienen una légica econémica.

Que, en efecto: a) Las ventas promocionales bajo el costo tienen como objetivo
incentivar el consumo y crear una lealtad de parte de los consumidores con el
supermercado y los productos promocionados; b) La participacion en el financiamiento
de promociones beneficia tanto a los distribuidores como proveedores, porque la
experiencia muestra que la oportunidad de acceder masivamente a los consumidores a
precios rebajados hace que sus beneficios por ventas extraordinarias superen el costo de la
rebaja; c) Los plazos de pago son publicos, conocidos Y fijos, segun los tipos de productos,
su rotacion u otros sistemas que los distribuidores expresaron; d) El rappel tiene una
justificacién econémica y consiste en la contribucion del proveedor, acordada con el
distribuidor, destinada a financiar en la proporcion que se convenga los esfuerzos
publicitarios del supermercado y su inversion de infraestructura; €) La venta de productos
con marcas propias no persigue imitar productos sino que busca introducir elementos de
mayor competencia tanto en la industria de la distribucion como en la de
abastecimiento”.>°

Con todos estos antecedentes el Tribunal qued6 en condiciones de dictar su fallo.

0 1d.
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6. Sentencia N°9/2004.

El 05 de Octubre de 2004 el tribunal de la Libre Competencia se pronuncio sobre la
cuestion debatida.

A continuacion, los considerando y la parte resolutiva de este fallo:

“].- Cuestion previa.

PRIMERO: Que se ha planteado en estrados que la causa de autos seria de naturaleza no
contenciosa, basandose para ello en la circunstancia que se habria iniciado por consulta
ante la Honorable Comisidn Preventiva Central. Al respecto este Tribunal estima que, para
establecer la naturaleza juridica de este asunto, no pueden utilizarse las categorias
creadas por la Ley 19.911, de 14 de Noviembre de 2003, que distingue claramente entre los
procedimientos que se rigen por las disposiciones contenidas en el articulo 17 D vy
siguientes del D.L. 211, de caracter contencioso, y aquellos que se contienen en su articulo
18, de caracter no contencioso. La presente causa se inicio ante la Honorable Comision
Preventiva Central y, por ende, segun lo prescrito expresamente por la Disposicion Quinta
Transitoria de la Ley 19.911, su tramitacion debe seguir, sin solucion de continuidad, ante
este Tribunal, con arreglo a los procedimientos establecidos al momento de su inicio.
Considerando que en dichas disposiciones no se regulaba en forma expresa el
procedimiento a seguir, este Tribunal dictd el Auto Acordado Numero Dos, de fecha 19 de
mayo de 2004, en el cual se estableci6 un procedimiento para estas situaciones de
excepcidn, con objeto de dar garantias a las partes de un racional y justo proceso. Este es

el que se aplico al caso de autos.

SEGUNDO: Que, en cuanto a las facultades y atribuciones de este Tribunal, no existiendo
norma expresa que regule la situacion de las causas que provienen de las Honorables
Comisiones Preventivas en materias sustantivas, en virtud del principio de legalidad, debe
estimarse que éstas no pueden ser otras que las que le ha conferido la ley que lo constituyd,
especialmente si se considera que las normas que rigen la instalacion y atribuciones de los

tribunales son normas de derecho pablico y por ende deben recibir aplicacion inmediata.
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TERCERO: Que, en consecuencia, atendido lo anterior y considerando que la
irretroactividad de la ley es la regla general en nuestro derecho, este Tribunal estima que
no pueden aplicarse a los hechos investigados sanciones o medidas distintas ni mas
gravosas que las vigentes al momento de producirse estos.

I1.- Mercado relevante.

CUARTO: Que, con el objeto de definir el mercado relevante en cuestion, tanto de
producto como geografico, es preciso en primer término establecer la estructura general
de la industria de la produccion, distribucion y venta a publico de productos alimenticios y
de articulos del hogar no alimenticios de consumo corriente, pues dentro de dicha
industria se enmarca la consulta de autos y el informe de la FNE, por lo que es
precisamente respecto de esa industria que debe determinarse el mercado relevante dentro

del cual se habrian llevado a cabo las practicas consultadas.

QUINTO: Que, al respecto, consta de los antecedentes de autos que en dicha industria

participan tres tipos de agentes econémicos:

a. Los proveedores y distribuidores mayoristas, quienes manufacturan, elaboran o
distribuyen al por mayor productos alimenticios y articulos del hogar no alimenticios de
consumo corriente;

b. Los minoristas, entre los que se encuentran los supermercados e hipermercados,
quienes adquieren o distribuyen los productos elaborados por los proveedores con el
objeto de venderlos posteriormente a los consumidores finales; v,

C. Los consumidores, quienes compran a los minoristas productos alimenticios y

articulos del hogar no alimenticios de consumo corriente.

SEXTO: Que entre estas tres categorias de agentes econdmicos se producen distintas
relaciones, cada una de las cuales esta inserta en un ambito determinado y especifico. De
este modo, el conjunto de actos de comercio y de procesos logisticos que se verifica entre
proveedores y minoristas, constituye un ambito de accion o una relacion especifica,

distinta a la que se produce entre los minoristas y los consumidores finales.
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SEPTIMO: Que, en consecuencia, s preciso preguntarse a qué ambito de relaciones
corresponden las conductas consultadas en autos, a fin de establecer consecuencialmente
cual es el mercado relevante en cuestion. Al respecto, esta acreditado en la causa, seglin se
desprende del informe del sefior Fiscal Nacional Econdmico y de los traslados presentados
por D & Sy Jumbo, que las préacticas consultadas se refieren a conductas comerciales que
operan principalmente en el &mbito de las negociaciones que desarrollan los proveedores
con los minoristas - en especial con los supermercados e hipermercados - por lo que
corresponde en consecuencia determinar exclusivamente cual es el mercado en el que
participan simultaneamente ambos agentes de mercado, esto es, proveedores y minoristas,
con exclusion de las relaciones entre minoristas y consumidores, las que deben
contextualizarse en un mercado relevante distinto, aln cuando existe una conexion ldgica

entre ambos ya que integran la misma cadena de produccion, distribucion y venta.

OCTAVO: Que, conforme con lo anterior, compete a este Tribunal definir el mercado
relevante de producto y geogréfico en el que se desarrollan las relaciones comerciales
entre proveedores y minoristas.

Para estos efectos, se considerara el mercado relevante en el que operaria un
proveedor promedio, esto es, un proveedor con uno o varios productos, de marcas con
algin grado de reconocimiento por el publico, con capacidad de aprovisionamiento
limitada pero suficiente en relacion a su curva natural de crecimiento, y que busca obtener
la distribucion de sus productos en gran parte del territorio nacional.

Cabe hacer notar que la referencia a esta figura del "proveedor promedio” se hace
necesaria debido al caracter genérico de las conductas sometidas a consideracion de este
Tribunal. Si en el futuro se presentasen demandas o requerimientos que aludan a productos

o0 proveedores especificos, la definicion del mercado relevante podria ser diferente.

I1. A.- Mercado relevante de producto.

NOVENO: Que, en general, es posible afirmar que, entre proveedores y minoristas, existe
una relacion de aprovisionamiento de productos alimenticios y de articulos del hogar no
alimenticios de consumo corriente, en virtud de la cual los proveedores celebran contratos

con los minoristas para que éstos, utilizando los medios propios de su canal de
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distribucion, hagan llegar dichos productos a los consumidores en las mejores condiciones
posibles.

Esta relacion de aprovisionamiento implica que el proveedor promedio debe decidir
cual es el mejor canal de distribucion para su producto, entre las distintas opciones de
distribucion minorista que existan. Atendido lo anterior, es posible afirmar que existe un
mercado de aprovisionamiento mayorista de productos alimenticios y de articulos del
hogar no alimenticios de consumo corriente, en el que participan, por el lado de la oferta,
los proveedores y, por el lado de la demanda, los minoristas. Desde el punto de vista de la
demanda, y de acuerdo con la informacion agregada al expediente, las alternativas o
formatos de distribucion minorista existentes para un proveedor promedio - con
independencia del o de los productos especificos que fabrique, elabore o distribuya ese
proveedor -ademas de los supermercados son, entre otras y dependiendo del producto
vendido, las tiendas por departamentos, las cadenas de farmacias, las ferias libres y los
mercados centrales o de abasto, los almacenes de barrio o de sector, las cadenas de

ferreterias, y el comercio detallista en general.

DECIMO: Que, corresponde entonces analizar si todas estas alternativas de distribucion
constituyen un solo mercado relevante de producto, o si es posible distinguir distintos
mercados de producto dentro de las diferentes alternativas de distribucion.

Al respecto, este Tribunal, estando parcialmente de acuerdo con lo sefialado por la
FNE en su informe [fs. 32], debe rechazar los argumentos esgrimidos en autos por D & S,
Jumbo y Asach en el sentido que el mercado de aprovisionamiento antes referido estaria
integrado por todas las alternativas de distribucion minorista tedricamente disponibles
para un proveedor promedio, pues, a juicio de este Tribunal, debe establecerse, en
definitiva, que el mercado relevante de producto para los efectos de esta causa, es el
aprovisionamiento, por parte de proveedores mayoristas, de productos alimenticios y de
articulos del hogar no alimenticios de consumo corriente, a supermercados e
hipermercados, para su distribucion minorista a consumidores finales, entendiendo por
supermercados e hipermercados a las salas de venta masiva de dichos productos al
publico, bajo el sistema de autoservicio, incluidos los formatos tradicional, economico, de
conveniencia e hipermercado, y con exclusion del formato minimarket. En efecto, un

proveedor promedio enfrenta sus relaciones de aprovisionamiento con los supermercados e
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hipermercados, en adelante, supermercados, de una manera sensiblemente distinta a como
lo hace con las otras alternativas de distribucién, las cuales, si bien son alternativas
proximas, no lo son en la medida suficiente como para ser consideradas un sustituto

directo e inmediato de la distribucién en supermercados.

UNDECIMO: Que, en otras palabras, el aprovisionamiento a supermercados constituye
un canal de distribucién que, desde la perspectiva del proveedor, no es plenamente
sustituible por las otras alternativas de distribucién descritas.

Lo anterior en consideracion, a lo menos, a las siguientes caracteristicas
particulares que convierten a los supermercados en un canal de distribucién minorista

dificilmente sustituible por los otros:

a.- Los volimenes de compra que representan los supermercados para un proveedor
promedio, constituyen en muchos casos una parte relevante de su demanda, a la que debe
prestar especial atencion y cuidado pues le permite colocar su producto de manera mas o
menos estable a través de un solo canal de distribucion, lo que lo habilita, ademas, para
programar con un grado mayor de certeza su produccion y sus entregas. Por lo anterior
los supermercados constituyen centros de compra respecto de los cuales el proveedor debe
asumir un conjunto de estrategias especificas de negociacion y logistica, distintas de
aquellas que debe enfrentar al negociar o entregar sus productos a otros agentes

minoristas;

b.- Los supermercados e hipermercados ofrecen a los proveedores un conjunto distintivo
de condiciones particulares de administracion, exhibicién y venta de sus productos. En
particular, la ventaja de saber que su producto se vende en una sala junto con miles de
otros productos, incrementa las probabilidades de aumentar el nimero de unidades
vendidas a causa de actos de compra originalmente no planificados o esperados por los
consumidores que acuden al supermercado o hipermercado (el asi denominado "one stop
shopping"). Esta caracteristica es especialmente relevante y propia de los supermercados,
y constituye un factor diferenciador respecto de otros canales de distribucion minorista;

c.- Lo anterior supone, ademas, que el proveedor, por el hecho de vender sus productos a

través de un supermercado o hipermercado, a lo menos en teoria dispone de un mayor
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control sobre las condiciones de exhibicion y venta de sus productos, lo que no ocurre en el
caso de los distribuidores mayoristas, ya que son estos Gltimos los que deciden a cuales

minoristas venden los productos adquiridos a sus proveedores; vy,

d.- Adicionalmente, las particulares condiciones logisticas y de exhibicion y venta de los
productos en los supermercados e hipermercados, en algunos casos pueden obligar al
proveedor a efectuar inversiones especificas que no son requeridas para operar con otros

canales de distribucion.

DUODECIMO: Que, en consecuencia, este Tribunal analizara y ponderara los hechos
consultados en autos teniendo presente que el mercado relevante de producto se limita
exclusivamente al aprovisionamiento, por parte de proveedores Yy distribuidores
mayoristas, de productos alimenticios y de articulos del hogar no alimenticios de consumo

corriente, a supermercados, para su distribucion minorista a consumidores finales.

I1. B.- Mercado geografico.

DECIMO TERCERO: Que, de acuerdo con los antecedentes que constan en el proceso,
este Tribunal estima que el mercado geografico relevante es el del aprovisionamiento, por
parte de proveedores mayoristas, de productos alimenticios y de articulos del hogar no
alimenticios de consumo corriente, a supermercados dentro del territorio de la Republica
de Chile, para su distribucion minorista a consumidores finales, principalmente tomando
en consideraciéon: (a) Que las practicas consultadas se refieren a relaciones entre
proveedores nacionales o extranjeros con supermercados instalados y con operaciones
dentro de dicho territorio; y (b) Que un proveedor promedio, por lo general, busca que sus

productos se distribuyan en gran parte del territorio nacional.

I11.- Concentracion en el mercado relevante.

DECIMO CUARTO: Que, este Tribunal tiene presente que la participacion de los
supermercados entre los minoristas, ha estado creciendo fuertemente en los Gltimos afios

en todo el mundo. Que, a su vez, la concentracion dentro del segmento de los
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supermercados ha aumentado fuertemente en Chile, constatdndose que la participacion en
las ventas de las dos principales cadenas, D & S y Jumbo, supera hoy el 55% del mercado
relevante con participaciones individuales de 32,92% y 23,03%, respectivamente (fs. 39 del
informe de la FNE), incluyendo en esta Gltima cifra la reciente compra de la cadena
Montecarlo. Indicadores adicionales de concentracion estan contenidos en el informe de la
FNE, de lo cuales también se puede desprender el alto grado de concentracion que
presenta la industria. Este Ultimo dato, a su vez, refleja el grado de poder de compra de los
supermercados en relacion con lo que aqui hemos denominado "proveedor promedio™, tal

como se analizara en el considerando decimosexto de esta sentencia.

IV.- Barreras a la entrada.

DECIMO QUINTO: Que, la evidencia disponible tiende a sefialar que la magnitud de las
barreras a la entrada al mercado relevante es perceptible. Si no existieran tales barreras,
el poder de compra de los supermercados debiera tender a reducirse con la entrada de
nuevos competidores. Sin embargo, la agresiva y publicitada estrategia de crecimiento de
los principales supermercados constituiria una barrera estratégica para potenciales
entrantes a este mercado. Asi, se podria desincentivar la entrada incluso en localidades en
que no se han instalado las principales cadenas, pero en los que éstas han efectuado
compras de terrenos.

También puede contribuir a erigir barreras a la entrada el hecho que las
principales cadenas de supermercados han diversificado los formatos de sus
establecimientos, tendiendo a cubrir distintos nichos del negocio. Asimismo, es un hecho
publico y notorio que en el ultimo tiempo no ha ingresado y permanecido ninguna cadena
de supermercados relevante con posibilidades de amagar la posicién de D&S o Jumbo. El
ultimo ingreso de una cadena relevante fue el caso de Carrefour, que abandond el pais
luego de no alcanzar una participacion significativa en el mercado y, de paso, fue
adquirida por D&S. También es sintomatico que Falabella haya ingresado a la industria
de supermercados a través de la compra de una cadena existente, en vez de hacerlo

creando su propia cadena.
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V.- Poder de mercado.

DECIMO SEXTO: Que el aumento en la importancia y concentracion del canal de
distribucion de supermercados, junto con las barreras a la entrada perceptibles, resultan
en una alta dependencia de muchos proveedores en su relacion con las mayores cadenas
de supermercados, que puede denominarse "Poder de compra".

El poder de compra permite al comprador beneficiarse con menores precios, que
incluyen descuentos no relacionados con costos y que no prevalecerian en una situacion
competitiva.

El uso de este poder de compra puede reducir el atractivo del negocio para los
proveedores, algunos de los cuales permaneceran en el mercado sélo mientras sus ingresos
cubran sus costos variables (corto plazo) y se irdn de éste cuando sus activos fijos se
deprecien (mediano y largo plazo). Ello podria reducir la oferta de bienes y el bienestar de
los consumidores y la probabilidad de supervivencia del comercio mas pequefio que no
tiene el poder de mercado necesario para imponer descuentos adicionales a sus
proveedores, lo que a su vez puede aumentar el poder de compra de los supermercados.

Este poder de compra podra ser explotado con mayor intensidad mientras mayores
sean las barreras a la salida de los proveedores. Las barreras de salida para un proveedor
promedio se constituyen a partir de la existencia de activos especificos. Un activo se
califica como especifico o dedicado a una relacion comercial determinada cuando su valor
se reduce al utilizar tal activo en una relacion comercial alternativa. EI monto de activos
especificos depende del porcentaje en sus ventas que representa para el proveedor el
supermercado en cuestion y la cantidad de activos que ha invertido en esa relacion
comercial en particular y que no serian igualmente valiosos en otra. Asi, el poder de
mercado o poder de compra de los supermercados es mas fuerte sobre los proveedores mas
pequefios 0 que, en el extremo, destinan toda su produccién a sélo una cadena de

supermercados.

DECIMO SEPTIMO: Que, adicionalmente, en el mercado de la distribucién minorista
existen otras practicas utilizadas por los supermercados que, no estando relacionadas
necesariamente con su poder de mercado, pueden tener como efecto un aumento en el

mismo y en el grado de concentracion de la industria. Un ejemplo de estas practicas es la
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venta bajo el costo, si ésta se hace en forma persistente en productos de consumo masivo, 0
la imposicion a los proveedores de clausulas contractuales que restrinjan las condiciones

en que puedan comercializar sus productos con otros supermercados u otros minoristas.

V1.- Conductas cuestionadas.

DECIMO OCTAVO: Que, se ha planteado en autos, por la AGIP y por la FNE, una serie
de conductas, por lo que este Tribunal debe analizar cuales de ellas podrian ser abusivas y
afectar la competencia y el bienestar de los consumidores. La mayor parte de estas
practicas, si bien parecen abusivas, pueden existir tanto en un mercado competitivo como
en uno en que los supermercados tengan poder de compra del que estén abusando, por lo
que su ilicitud debera ser analizada caso a caso en el futuro por este Tribunal, en caso que
sean sometidas a su conocimiento.

Asi por ejemplo, ain en competencia perfecta entre los supermercados, es
altamente probable que éstos cobraran méas por el uso de ciertas ubicaciones privilegiadas
en las géndolas que por otras ubicaciones; que cobraran a un proveedor por incluir su
producto en un folleto publicitario; que retrasaran los pagos a los proveedores de
productos de menor rotacién, entre otras. Sin embargo, en un mercado competitivo estos
cobros se fijan en la negociacion entre las partes y no son impuestos por una de ellas. El
problema es que, si existe poder de compra, estas mismas practicas podrian ser usadas en
desmedro del excedente del productor, mas alla de lo que ocurriria en un mercado
competitivo.

Adicionalmente, dado que el poder de compra del supermercado varia con respecto
a cada proveedor, no es claro si el tratamiento que cada uno recibe se deba a las
caracteristicas del producto o pueda deberse a un ejercicio abusivo de dicho poder de
mercado. Por ejemplo, los plazos mas largos de pago, en competencia, se le asignarian a
los productos de menor rotacion y, en cambio, en un escenario con distintos grados de
poder de compra, se le podrian aplicar a productos de alta rotacion pero cuyo productor
depende en forma importante de ese canal de distribucion. Asi, la distribucion de los costos
de financiamiento también puede estar distorsionada a medida que el mercado se aleja del

equilibrio competitivo.
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DECIMO NOVENO: Que, el utilizar el poder de mercado para reducir los pagos a
proveedores tiene los mismos efectos que utilizar una posicién dominante para aumentar el
precio de venta. En este sentido, la utilizacion abusiva de la posicion dominante puede
llevar a alterar los precios reduciendo la cantidad producida y el bienestar de la sociedad

como un todo.

VIGESIMO: Que, no es valido extender a todos los proveedores ni al que se ha
denominado como "proveedor promedio”, la defensa presentada por los supermercados en
el sentido de que la utilizacion de su poder de compra neutraliza la posicion dominante de
sus grandes proveedores. En primer término, los proveedores de menor tamarfio, sin poder
de mercado, no son capaces de fijar precios superiores a los competitivos y por lo tanto el
poder de compra de los supermercados no tiene efectos neutralizadores. En segundo lugar,
si los grandes proveedores tienen poder de mercado, el uso por parte de los supermercados
de su propio poder de compra, podria reducir el precio al que los proveedores venden sin
que ello implique un atentado a la libre competencia. Por el contrario, ello podria
redundar en un aumento de la eficiencia econdmica que beneficiaria en ultimo término a
los consumidores, siempre que el supermercado no ejerza un poder de mercado en sus

ventas sobre estos ultimos.

VIGESIMO PRIMERO: Que, tampoco es prueba concluyente de la inexistencia de poder
de compra de los supermercados dominantes en el mercado, el hecho que su rentabilidad
sea normal. Ello debido a que industrias con alto crecimiento, como ésta, pueden incluso
mostrar rentabilidades negativas en periodos de gran expansion de activos ain no
explotados comercialmente, con el fin de crecer en el mercado y posteriormente

rentabilizar tal crecimiento.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, debe tenerse presente ademas, al analizarse las conductas
en el sector de supermercados, del cual depende un porcentaje creciente de la produccion
comercializada en el pais, que las préacticas instauradas por una cadena suelen ser
imitadas por otras para mantener su posicion en el mercado, agravandose los posibles

efectos de tales conductas.
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VIGESIMO TERCERO: Que, si los supermercados tienen politicas de precios vy
condiciones de compra a los proveedores no discriminatorias, que se aplican por igual a
los proveedores que tienen poder de mercado y a los que no lo tienen, ello tenderia a
reducir la posibilidad de abusos por parte de los supermercados en contra de estos

altimos.

VIGESIMO CUARTO: Que, en el analisis de las conductas indicadas en el informe de la
FNE, intentaremos distinguir, por una parte, aquellas conductas efectuadas por
supermercados que tienen poder de compra para reducir el pago efectivo a sus
proveedores y, por la otra, las conductas que podrian tender a aumentar su participacion
de mercado y redundarian probablemente en un mayor poder de compra en el futuro.
Dentro del primer grupo separaremos las conductas unilaterales impuestas ex post; las
conductas impuestas con conocimiento previo del proveedor y las conductas que asignan el

riesgo en forma ineficiente.

VI. A.- Conductas unilaterales ex post.

VIGESIMO QUINTO: Que, parece ser usual que el proveedor, después de entregar su
producto al supermercado, se encuentre con cobros y descuentos no acordados o con un
tratamiento de su mercaderia inferior al pactado, lo cual ha sido reconocido por D & S a
fojas 131 y siguientes del traslado evacuado por ella y se encuentra acreditado en autos a
su respecto en relacion con la presentacion que consta a fojas 17, de AGIP, respecto de la
promocion de chocolates Nestlé [respuesta de D & S a la FNE, de fecha 30 de enero de
2002, que consta en el cuaderno de documentos, Tomo | ]. Desde un punto de vista de
eficiencia econdmica, estos comportamientos tienen el efecto de aumentar la incertidumbre
del negocio del proveedor afectado que puede producir en el largo plazo incluso su salida
del mercado y, dado el aumento del riesgo, puede dificultar que entren nuevos. Con ello se
podria limitar la competencia en el sector de los proveedores a aquellos que pueden
soportar un mayor riesgo y no necesariamente a los mas eficientes en la produccién del
bien.

Para realizar este tipo de conductas no es necesario tener un gran poder de

mercado en el sentido de ser un actor dominante en el sector, ya que una vez que el
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producto ha sido entregado al supermercado, este Gltimo puede adoptar conductas
oportunistas al menos sobre esa partida. Sin embargo, en un escenario con un grado de
competencia razonable un supermercado no podria repetir este tipo de conductas puesto
que el proveedor optaria por venderle a otro canal de distribucion.

En el sector supermercados, sin embargo, estas conductas no solo se repiten sino
que, muchas, una vez adoptadas permanecen en el tiempo y, por tanto, dejan de ser ex-
post, lo que es también indiciarlo de su poder de mercado. Esas se analizaran en el

siguiente considerando.

1V. B.- Conductas unilaterales ex ante.

VIGESIMO SEXTO: Que, un buen ejemplo de este tipo de conductas es la extension en el
tiempo promedio de pago de los productos entregados por los proveedores. De acuerdo a
lo constatado por la FNE en su informe de fs. 44, este lapso aumento de 44 a 80 dias en
solo dos afios. Otras conductas fijadas unilateralmente, pero conocidas - en general - por
los proveedores al momento de despachar sus productos son el rappel (entendiendo por tal
una especie de comision, calculada como un porcentaje del precio de venta a publico, por
cada producto de un determinado proveedor que pasa por caja), inversiones, costo de
reponedores, entre otras.

En un mercado competitivo, en que los supermercados no tuvieran "poder de
mercado” estas condiciones, si fueren conocidas por el proveedor, no tendrian ningun
efecto en la eficiencia o en el bienestar social, puesto que los proveedores optarian por el
comprador que ofrece mejores condiciones y, éstos, a su vez competirian por obtener los
productos necesarios para conformar la oferta de su establecimiento. Por el contrario, en
un mercado en que el comprador tiene poder de compra sobre el proveedor, estas
conductas podrian tener efectos similares que las conductas indicadas en el considerando

anterior.

IV. C.- Conductas que conllevan asignacion ineficiente de riesgo.

VIGESIMO SEPTIMO: Que, existen una serie de conductas que imponen los

supermercados con el efecto de asignar riesgos del negocio de la distribucion a los
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proveedores, no siendo estos riesgos realmente controlables por ellos. En este grupo se
encuentran por ejemplo, los descuentos por mermas. Estas conductas, ademas de reducir
la competitividad de los proveedores y tener por ello los mismos efectos en el mercado de
los productores que aquellas descritas precedentemente, pueden producir ineficiencias
puesto que el que paga los costos de una accion no siempre es quien las lleva a cabo y
podria disminuirlos. Asi, los supermercados no tienen el incentivo para reducir las mermas
si pueden cobrar integramente su costo a los proveedores, que poco o nada pueden hacer
para evitarlas. Este tipo de practicas no sobreviviria en un mercado en que los
compradores no tuviesen poder de compra, ya que la competencia llevaria a adoptar los

incentivos para que la produccion sea eficiente en toda la cadena.

IV. D.- Préacticas destinadas a aumentar la participacion de mercado o el poder de
compra.

IV. D. 1.- Ventas bajo el costo.

VIGESIMO OCTAVO: Que, la venta bajo el costo es una de las practicas consultadas por
la AGIP. Sostienen los consultantes que enfrentan problemas cuando los supermercados
deciden vender bajo el costo los productos que ellos proveen. Se podrian producir
desequilibrios en sus sistemas de distribucion y comercializacion y pérdida de reputacion
dado que el resto del comercio puede interpretar que los productos en promocion son
vendidos al supermercado a un precio inferior.

Efectivamente los supermercados podrian estar dispuestos a asumir las pérdidas
que les producen los productos promocionales para asi aumentar la demanda de otros
productos en los cuales obtienen margenes suficientes para cubrir las pérdidas generadas
en los primeros.

Desde el punto de vista de la competencia, la venta bajo el costo podria ser
perjudicial en la medida que la desaparicién de la competencia minorista de menor
tamafio, que no puede aplicar subsidios cruzados, tuviera efectos negativos en el largo
plazo. La evidencia que encuentra el estudio “Supermarkets: A report on the supply of
groceries from multiple stores in the UK", realizado por la Comision de la Competencia

del Reino Unido, es que en ese pais varios supermercados adoptan "...la practica de

vender, en forma persistente, algin producto de compra frecuente bajo el costo. Esta venta
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bajo el costo es una de las vias que tienen estos canales de distribucion, para evitar que la
mayoria de sus productos no estén totalmente expuestos a presiones competitivas.”
(Traduccién libre, ver<http://www.competitioncommission.or.uk/rep_pub/reports/2000/44
6super.htm>) Si bien esta practica puede beneficiar a algin consumidor en particular,
podria afectar a la libre competencia si causa una mayor concentracion en el mercado al
destruir a los minoristas mas pequefios, quienes no pueden utilizar estos subsidios
cruzados.

Por ello, este Tribunal estima que, en principio, las ventas bajo el costo que se
efectlen a fin de promocionar un producto y siempre que duren un corto periodo, no son
per se contrarias a la libre competencia pero, cuando éstas ventas se hacen persistentes o

se utilizan para destruir competidores, constituyen un arbitrio que limita la competencia.

IV. D. 2.- Marcas propias.

VIGESIMO NOVENO: Que este Tribunal estima que la sola presencia de marcas propias
no es en si contraria a la libre competencia, pero si éstas se exhiben en forma tal que
confundan a los consumidores, ello podria constituir un acto de competencia desleal y, en
el caso de los supermercados que cuentan con poder de mercado, podria tener el efecto de
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante en el respectivo mercado,
siendo en tal caso una conducta contraria a las normas que protegen la libre competencia,

segun lo dispuesto en el articulo 3, letra c), del D. L. 211.

TRIGESIMO: Que, en estos autos no se han denunciado ni acreditado hechos concretos
qgue puedan ser objeto de sancion, dado que se trata de una consulta, por lo que este
Tribunal se limitara a efectuar prevenciones y adoptar medidas para que este tipo de
conductas, en cuanto sean contrarias a la libre competencia, no se produzcan en el futuro

y, de producirse, sean debidamente sancionadas y dejadas sin efecto.

TRIGESIMO PRIMERO: Que, a fojas 17 AGIP sostuvo que Supermercados Lider (D &
S) realiz6 una promocion para chocolates que ofrecié vender al consumidor durante los
dias 21, 22, 23 y 24 de diciembre del afio 2001, con un descuento especial de 30%,

exigiéndole a las diversas empresas proveedoras participar en esta promocion. Este
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Tribunal estima que ésta es una conducta contraria a la libre competencia, segun lo
razonado precedentemente, que no ha sido controvertida en autos y que se veria agravada
si D & S hubiera retirado los chocolates de Nestlé de sus gondolas, a modo de represalia

hacia dicha empresa.

Considerando que AGIP no formaliz6 una denuncia o demanda por dichos hechos, sino
Unicamente una consulta, seglin se lee en su presentacion de fojas 25, este Tribunal no
aplicara sancion a D & S, pero le previene que debe abstenerse de efectuar practicas como

la indicada.

Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto

Ley N° 211, y articulo quinto transitorio de la Ley 19.911, se RESUELVE:

Primero: Que las cadenas de supermercados que han sido parte en esta causa deben
abstenerse de realizar conductas que impliquen alterar ex post y unilateralmente el precio

y las demas condiciones de las compras previamente acordadas con los proveedores.

Segundo: Que las cadenas de supermercados que han sido parte en esta causa deben
establecer en forma objetiva y no discriminatoria las condiciones en las que efectuaran sus
compras a los proveedores, debiendo informar a cada uno de ellos, antes de efectuarles

compras, cuales son éstas.

Tercero: Que dadas las imperfecciones y el grado de concentracion gque se observan en
este mercado, se ordena a cada una de las cadenas de supermercados que han sido parte
en esta causa y a las personas relacionadas con cualesquiera de ellas, en los términos
dispuestos en el articulo 100 de la Ley de Mercado de Valores, hasta llegar a sus
controladores finales, que consulten a éste Tribunal, en forma previa, cualquier
negociacion, operacion, pacto, acuerdo de actuacion conjunta, acto o contrato que
implique directa o indirectamente su integracion o fusion con empresas del mismo rubro o

la adquisicion de las mismas; vy,
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Cuarto: Que se previene a Distribucion y Servicios D & S S.A. que en el futuro debe
abstenerse de efectuar conductas como las descritas en el considerando trigésimo primero

precedente”.

7. Comentarios.

Compartimos los razonamientos contenidos en la sentencia, por cuanto las conductas
que han sido objeto de la consulta no podrian permanecer en el tiempo dandose los
requisitos de una competencia perfecta. Sin embargo, hacemos un pequefio alcance al
considerando Vigésimo Octavo, que se refiere a las ventas bajo el costo, toda vez que el
TDLC se ha limitado a reprochar la conducta indicada por cuanto ésta obliga a salir del
mercado a los pequefios distribuidores que no pueden efectuar subsidios cruzados, lo que
acarrea el incremento del poder de compra de las grandes cadenas y, en este sentido, la
sentencia solo ha velado por la libre competencia entre distribuidores y no ha hecho un
pronunciamiento de fondo por los perjuicios que estas practicas producen a los proveedores,
y que consisten en desequilibrios en sus sistemas de distribucion y comercializacion, y
pérdida de reputacion; lo que no les permite competir de igual forma con los demas
proveedores que venden los mismos productos, produciéndose asi, en forma indirecta, un
atentado a la libre competencia entre proveedores, que debe ser corregido.

Nos parece acertada la parte resolutiva de la sentencia, en cuanto ordena a los
supermercados gue han sido parte en la causa a abstenerse de modificar los precios y demas
condiciones de compra con posterioridad al perfeccionamiento de los acuerdos respectivos,
dando asi certeza a los proveedores y eliminando la barrera a la entrada constituida por la
incertidumbre del mercado.

Concordamos también con la necesidad de que las condiciones de compra se
establezcan en forma objetiva y no discriminatoria, de manera clara, transparente y, por
supuesto, ex ante, y asimismo con la prevencion a D&S en cuanto debe abstenerse de
efectuar conductas como las descritas en el considerando trigésimo primero de la sentencia.
Sin embargo, la orden dirigida Unicamente a las cadenas que han sido parte en la causa y que
las obliga a consultar al TDLC, a priori, cualquier “negociacion, operacion, pacto, acuerdo
de actuacién conjunta, acto o contrato que implique directa o indirectamente su integracién
y fusion con empresas del mismo rubro o la adquisicion de las mismas”, merece alguna

observacion.
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Se ha sostenido que el rol del TDLC debiera ser penalizar conductas que atentan
contra la libre competencia ex post, y no establecer limitaciones a la actividad econdmica ex
ante.>

El verdadero problema de los monopolios y oligopolios, o en este caso, de los

monopsonios y oligopsonios, es la ineficiencia que significa una produccion menor a la
socialmente Optima; pero, sin embargo, cuando estamos en presencia de monopsonios
naturales, la utilizacion de economias de escala puede llegar a producir un beneficio mayor
que el perjuicio que conlleva el fendmeno en comento.
Luego, el tamafio de la empresa puede ser considerado como un premio otorgado por los
consumidores a la eficiencia, en este caso, del distribuidor y, por tanto, la concentracion del
poder de compra no puede ser considerado un hecho sancionable per se, y menos,
erradicarlo a priori. Lo que causa un perjuicio a la riqueza social y a la libre competencia
son las conductas abusivas, y no la concentracion propiamente tal, aln cuando ésta sea
requisito para aquella.>? Junto a lo anterior, atendiendo al tenor de la ley, el articulo 3° de
D.L. 211 sanciona al que “ejecute o celebre (...)”, por tanto, se refiere a hechos
consumados, y no a posibles futuras infracciones a la ley.

En contrario, podemos sostener que la orden del TDLC se limita a tener que ser
consultado por las grandes cadenas que han sido parte en la causa, lo que no significa que se
esté prohibiendo los actos a que se refiere el punto tercero de la parte resolutiva de la
sentencia en comento, y los articulos 1° y 2° del D.L. 211 son lo suficientemente amplios
como para entender que el TDLC tiene un rol preventivo activo en el resguardo de la libre
competencia. Por lo demas, ciertos actos, como la fusion de grandes cadenas en la industria
en estudio significan grandes inversiones y costos; y que en caso de producirse una
infraccion de ley, la correccion de dichos actos podria ocasionar pérdidas irreparables.

Desde otro punto de vista, la sentencia 9/2004 tiene el mérito de ser perfectamente
concordante con las leyes que regulan los efectos de los actos juridicos en general, y en
particular, con los efectos de los contratos.

La orden dirigida a los supermercados que han sido parte en la causa de abstenerse
de modificar los precios y demdas condiciones de compra con posterioridad al

perfeccionamiento de los acuerdos respectivos es concordante con el principio de la “Ley

51 Domper Rodriguez, Maria de la Luz: “Andlisis econdmico de la sentencia del Tribunal de la Libre
Competencia respecto del comportamiento de los supermercados”. Pag. 303.
52 Ver Stanley Fisher, Rudiger Dornbusch y Richard Schmalensee: “Economia”. Pag. 318.
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del contrato”, haciéndose un aplicacién indirecta del articulo 1545 del Cddigo Civil.
Asimismo, impone el acatamiento a las normas particulares que regulan cada uno de los
contratos celebrados entre proveedores y supermercados, V.gr, respetando el plazo de las
compraventas sujetas a esa modalidad.

Por su parte, la obligacion de establecer en forma objetiva y no discriminatoria las
condiciones en las que los retailers efectuaran sus compras a los proveedores, debiendo
informar a cada uno de ellos, en forma anticipada, cuéles son éstas y las condiciones de las
mismas, es armoniosa con la aplicacion del principio de buena fe que ilumina nuestra
legislacion, que en esta materia se encuentra contenida principalmente en el articulo 1546
del Cddigo Civil; y que se ha entendido extensivo no sélo a la ejecucion del contrato, sino
también a todo el iter contractual, incluyendo los tratos preparatorios, respecto de los cuales
se hace exigible, por tanto, el deber de lealtad, rectitud y correccion que deben observar las
personas en sus relaciones juridicas y que el medio les impone como socialmente
obligatorias en el momento y lugar de la celebracion del contrato.

Por altimo, la prevencion hecha a D&S, por la cual deberd abstenerse en el futuro de
forzar a los proveedores a participar de promociones, ha materializado en el caso concreto
los dos principios mencionados precedentemente; asi, D&S no puede imponer condiciones
de venta unilateralmente, ni tampoco podra amenazar a los proveedores con el retiro de los
productos de sus estanterias; como imponen las reglas ya sefialadas.

En definitiva, mutatis mutandis, el TDLC haciendo sélo aplicacion del DL 211 ha
Ilegado al mismo resultado que si el asunto hubiese sido conocido por la justicia ordinaria o
arbitral, con la salvedad, claro, que el caso en comento se trat de una consulta y no de un

requerimiento.

VIIl. CONTRATO MARCO PROPUESTO POR LA ENE.

El 18 de Agosto de 2006 la FNE formuld un requerimiento ante el Tribunal de la
Libre Competencia en contra de D&S y Cencosud por “desarrollar desde hace varios afios
agresivas y publicitadas estrategias de crecimiento, que comprenden, de modo sustancial, la
toma de control de competidores y la adquisicion de terrenos potencialmente aptos para

instalar supermercados, con lo cual, por una parte ha eliminado competidores actuales,
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concentrando en su favor la industria y, por la otra, han levantado una fuerte barrera
estratégica a la entrada de nuevos competidores, generando para si un enorme poder de
mercado, con el consiguiente riesgo de abuso, concertado o unilateral, para consumidores,
competidores actuales, y proveedores.

A la par de lo anterior, tanto D&S como Cencosud, efectivamente han ejercido ese
poder de mercado, especificamente su poder de compra, en contra de sus proveedores,
imponiendo condiciones de compra subjetivas, discriminatorias y sorpresivas, y alterando
ex post y unilateralmente las ya acordadas”. >

En lo que nos interesa, la FNE manifest6 en este requerimiento los infructuosos
esfuerzos por parte de la AGIP para alcanzar un acuerdo general con los supermercados,
principalmente D&S y Cencosud, haciendo presente que si esta dificultad existe para la
AGIP, que retne a proveedores presumiblemente menos vulnerables, mayor dificultad viven
los proveedores de menor tamafio, mas dependientes de los supermercados y, por ende, mas
gravemente afectados por las operaciones de concentracion.

Con el objetivo de regular estas relaciones es que solicita al Tribunal de la Libre

Competencia que imponga a las requeridas, D&S y CENCOSUD, un contrato marco, cuyo

contenido minimo seria el siguiente:

1. La definicion de las transacciones y servicios, con sus precios Yy tarifas, en términos
generales, que son susceptibles de pactarse entre el supermercado y sus proveedores y los
criterios objetivos y no discriminatorios para su concrecion. No podran pactarse mas

transacciones y servicios que los previstos en el contrato marco.

2. El contrato marco no podra incluir ni permitir, el establecimiento de las siguientes
transacciones y servicios:

a. Servicios y cobros a proveedores que no tengan una contraprestacion clara y
verificable, como cobros a suma alzada por mermas u obsolescencias que no digan
relacién con el historial del proveedor o no permitan su verificacién y retiro;

b. Servicios y cobros vinculados a riesgos propios del supermercado, como premios o

resarcimientos por logros o fracaso de las metas de ventas de las mercancias;

53 ENE. www.fne.cl. Seccién Actuaciones, link “Requerimientos”. Causa Rol C N° 101/2006
<http://mail.fne.cl/db/jurispru.nsf/f81156e731dc3a808425733e005de0c3/87AE5D12C2DFB10B842571D200
6FE80B/$FILE/Supermercados.pdf>
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c. Cobros que impliquen barreras a la entrada o a la salida para los proveedores, como
ingreso del proveedor a la cadena, "deslite” o salida de la lista de proveedores o
"escala de ventas" o comisiones en funcidn de las mayores ventas de productos del
proveedor dentro del rubro.

d. Cobros relativos a inversiones y costos asociados a la expansién o crecimiento de la
cadena de supermercados, como renovacion o inauguracion de locales. y,

e. Cobros relativos a la relacion de los proveedores con competidores del supermercado,

como "igualacion de precio en caja”.

3. El compromiso de pago del precio de las mercancias por el supermercado al
proveedor en un plazo méximo de treinta dias, sin perjuicio del plazo menor que se pacte en
cada caso en particular, en atencion a la rotacion de las mercaderias. Los plazos que en el
caso concreto se pacten seran también aplicables para los pagos que deba realizar el

proveedor al supermercado.

4. Las facilidades que entregara el supermercado a los proveedores que decidan
mantener sus propios reponedores, sin perjuicio de la facultad del supermercado de emplear

los suyos.

5. La negociacién, en periodos preestablecidos y acotados en el tiempo, de los
términos de la relacion entre el supermercado y cada uno de sus proveedores, por un
determinado periodo, debiendo constar por escrito los acuerdos alcanzados. En lo no
expresamente previsto, debera regir el contrato marco. En caso de no requerir, ninguna de
las partes, en el periodo habilitado para ello, la referida negociacion, regiran los acuerdos

alcanzados para el periodo anterior;

6. La inmutabilidad de las condiciones pactadas en el periodo previsto para su
vigencia, la que serd de un minimo de un afio, de manera que no podran imponerse, con
posterioridad al pacto, menores precios, descuentos, cobros no previstos a proveedores,

etc.; y,
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7. Un mecanismo de solucién de controversias que garantice imparcialidad, celeridad
y compensaciones adecuadas a los incumplimientos, sin perjuicio del reconocimiento
expreso del derecho de los proveedores a recurrir al Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia o a la Fiscalia Nacional Econdmica.

Frente al requerimiento formulado por la FNE, la cadena de supermercados D&S
lleg6 a un avenimiento con la autoridad econdmica el 03 de Enero de 2007, donde se
comprometié a implementar un documento que estableciera los términos y condiciones
generales de aprovisionamiento de mercaderias®. Este acuerdo, que cumple en gran medida
con las exigencias de un contrato marco, se concreté con la publicacion del mencionado

instrumento el 03 de mayo de 2007 en la pagina Web del retailer.

Por su parte, Cencosud se negd ha adoptar un contrato marco. Decidiendo mantenerse en

juicio contra la FNE ante el TDLC en causa rol C N° 101-2006.

IX CODIGO DE ETICA PARA LOS SUPERMERCADOS.

A propdsito de las denuncias formuladas por los proveedores en contra de la
industria de los supermercados por la utilizacion de practicas comerciales abusivas, se ha
insinuado como una solucion posible la creacion de un Cadigo de Etica Comercial para el
sector. Esta insinuacion, por parte de la FNE, se concreté en Octubre de 2004 con el anuncio
del presidente de la ASACH, Fernando Alvear, durante el VI encuentro de “Jornadas

supermercadistas”, de un proyecto de Codigo de Buenas Précticas.

1. Reaccion de las grandes cadenas de supermercados.

Nicolas Ibafez, director ejecutivo de D&S calificd la iniciativa como un intento de
corporativizar el sector: “Me parece nefasto y muy penoso”. Por su parte, Horst Paulmann,
duefio de los supermercados Jumbo, Santa Isabel, Las Brisas y Montecarlo afirmoé: “Los que

estan mas preocupados de esto son los industriales que reclaman y los supermercados

% TDLC, <http://www.tdlc.cl/db_images/resoluciones_intermedias/45af69ac13161 101-06%20(2).doc>
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menores se van acoplando. El problema para ellos es que la competencia la van a tener
igual, porque nosotros con codigo o sin cédigo vamos a hacer lo mismo”.>

Estos descargos se formularon en el mismo encuentro en que se anuncio el codigo,
frente a una audiencia compuesta en gran medida justamente por empresas proveedoras y

pequefias cadenas de supermercados.

2. ¢ Oué tan beneficioso podria ser para el sector una requlacion de este tipo?

Pensamos que la elaboracion de un Cédigo de estas caracteristicas es un tema
complicado, puesto que al intentar regular la competitividad de la industria se puede
perjudicar al consumidor final, quien hasta el momento, ha sido el Gnico beneficiado de esta

“guerra” entre supermercados y proveedores.

El actual gerente general de D&S Enrique Ostalé considera que ‘“sin querer, la
autoridad al empujar a la industria a tener un cdodigo de autorregulacion, que implica en el
fondo ponerse de acuerdo en una serie de cosas, puede derivar en el futuro en que ese
acuerdo siga amplidndose. Eso por un lado. Por otro esté la pregunta de qué regulaciones
realmente son inocuas para el consumidor y buenas para ellos -proveedores vy
supermercados- para hacer la relacion mas equitativa y transparente. Hay paises en los que
se pueden dar el lujo de imponerles ese costo a los consumidores. Pagar mas para
fundamentar que los retailers y proveedores se lleven bien...Ias personas en Chile lo van a
pagar, pero nunca se van a enterar”.>®

En seguida, debemos considerar el rol que en dicho acuerdo jugarian los pequefios
proveedores. No podemos olvidar que los principales interesados en la creaciéon de este
Cadigo son los grandes industriales asociados a la AGIP, mientras que las Pymes han sido
derechamente excluidas de toda negociacion, no siendo invitadas a reunion alguna para
debatir el asunto. ;La razén?, probablemente las marcas propias de los supermercados.
Sabido es que el tema de las marcas propias ha sido detonante en la dificil relacion entre

ambos sujetos, los proveedores se quejan de la privilegiada ubicacion que el supermercado

les da en sus gdondolas, de sus envases sospechosamente parecidos al de marcas tradicionales

% Diario Las Ultimas Noticias, www.lun.cl. 27 Octubre de 2004.

% FNE, seccién “Fiscalia en Prensa”.
<http://www.fne.cl/fne/Actualidad.nsf/0/f7ad63cdf03c847088256ecc00611e1b?OpenDocument>
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y en definitiva de la competencia que estos productos representarian para su industria. En
razon de lo anterior, seguramente un Codigo de Buenas Practicas Comerciales regularia con
especial celo esta materia, pero los pequefios proveedores no estarian de acuerdo con limitar
tales productos ya que son ellos quienes los fabrican. Entonces, dentro del mismo gremio de
proveedores tendriamos discrepancias al debatir acerca de los productos con marca propia y
para evitar divisiones al momento de plantearse frente a los supermercados seria
conveniente excluir a las Pymes, cuyos intereses estarian mas cercanos a los del retailer en

este punto. >’

3. ¢ Caodigo Voluntario o Ley?.

Resulta también interesante plantear la alternativa de una ley en vez de un Cédigo
voluntario. ;/Qué sera mas eficiente?

La experiencia internacional nos demuestra que una ley, por si sola, no soluciona
realmente el problema. En Francia se dictd una ley que prohibia muchas de las conductas
que actualmente estan en discusién por su caracter aparentemente abusivo y la situacion
entre proveedores y supermercados no mejord pues, contrario a lo que uno podria suponer,
las denuncias no se multiplicaron. Muy pocos fueron los que se atrevieron a hacer valer la
normativa legal acudiendo a los tribunales, la mayoria optd por el silencio, movidos quizas
por el miedo a las represalias comerciales o incapaces de asumir los costos de un juicio de
esta naturaleza, generalmente largos, complicados, onerosos e inciertos.>®

Por lo anteriormente expuesto parece interesante la idea de un Codigo voluntario;
éste, reduce los tiempos de espera en el evento de producirse un conflicto entre las partes,
siendo significativamente inferiores al de un juicio; entrega la solucion de la controversia a
un experto en la materia, un arbitro, quien a diferencia de un juez no partira “desde cero” en
el estudio del caso, pues se trataria de un profesional con estudios especificos en el sector; y,
lo mas importante, otorga la ventaja de tratarse de un instrumento que se caracteriza por su
flexibilidad. Esta materia es esencialmente plastica y al regularla a través de una ley la

estariamos dotando de una inapropiada rigidez, la cual le impediria adaptarse con facilidad a

5 1d.
8Ver Cddigo de Buenas Practicas Comerciales. Resumen Ejecutivo.
<www.mecon.gov.ar/secdef/basehome/cbpc.pdf>
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la dindmica de la distribucion comercial. Enseguida, al tratarse de un acuerdo al que han
Ilegado en forma voluntaria las partes adquiere un especial valor para éstas, quienes se ven
incentivadas a darle cumplimiento, toda vez que se trata de un mecanismo de solucion

implementado por ellos mismos.

4, El Caso Chileno.

Como hemos adelantado, a raiz de una propuesta formulada por la FNE, en Octubre
de 2004 la ASACH plante6 la creacion de un Cddigo de Etica a fin de regularizar
determinadas practicas que estaban generando un clima de tension entre proveedores y
supermercados.

La propuesta fue avalada por pequefias cadenas de supermercados y por los grandes
proveedores asociados a la AGIP, quienes ya en el 2001 habian enviado a la ASACH un
proyecto de lo que ellos denominaron un “Codigo de Buenas Practicas”.

En un primer momento D&S y Cencosud se mostraron totalmente hostiles a la
proposicion, pero con el tiempo fueron interesandose en la medida y comenzaron a
participar en mesas de didlogo creadas para estos efectos.

Los avances en la materia han sido lentos, de hecho, durante el 2005 se hablo de un
“congelamiento en el Codigo” ya que mientras algunos trabajaban en ¢l (fundamentalmente
la AGIP y pequerfias cadenas de supermercados), D&S y Cencosud estaban mas interesados
en proyectos propios. En efecto, ese afio la cadena de la familia Ibafiez estaba concentrada
en potenciar nuevas divisiones de la empresa: Farmalider, el grupo de restaurantes, el area
de vestuario, la divisién inmobiliaria y el negocio financiero (Presto). En tanto, Cencosud
estaba preocupado de la toma de control de “Paris”.>®

Durante el afio 2006 se avanzo en la elaboracion de este cddigo, factor detonante
para ello fue la polémica generada entre D&S y los proveedores con ocasion del sistema de
reposicion eficiente que éste pretendid introducir.

Cabe destacar que durante ese afio cambid la vision que se tenia acerca de la
naturaleza del documento a elaborar. Recordemos que el 2001 la AGIP presentd a la
ASACH un proyecto de “Cddigo de Buenas Préacticas”, el 2004 lo que anuncid el presidente

de la ASACH fue un “Cédigo de Etica”, el que fue tajantemente rechazado por las mas

% Ver articulo diario Financiero de 4 de abril de 2005: “Congelado codigo de supermercados-proveedores”.
<http://www.diariofinanciero.cl/template.asp?noticia=98985&tipobd= >
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importantes cadenas de supermercados, para luego, durante el 2005, morigerar dicha actitud
hasta llegar al afio 2006, fecha en la cual particularmente D&S comienza a participar
activamente, en conjunto con la ASACH y sin los proveedores en lo que se denomind una

“autorregulacién ”, la cual constaria de dos etapas, una que regule la actividad del sector y

entre los asociados, y otra que mejore las relaciones con la industria proveedora.

A fines de 2006 se comentaba en el sector que la “autorregulacion” o “cddigo de
buenas practicas” ya estaria finalizado. En cuanto al contenido, éste tendria como eje
principal el establecimiento de un ente mediador que resuelva las diferencias entre los
actores, evitando asi que se judicialicen todos los conflictos. Otro punto que estaria
contenido en el marco autorregulatorio seria la eliminacion de los acuerdos “de palabra” y

los impedimentos en algunos contratos que no permitan cambios ulteriores y unilaterales.®

4.1. Términosy Condiciones Generales de Aprovisionamiento de Mercaderias.

No obstante estos rumores, llegamos al 2007 sin que el esperado codigo de buenas
practicas se concretara. Pero a falta de codigo D&S sorprendié a la industria haciendo de
publico conocimiento el documento “Términos y Condiciones Generales de
Aprovisionamiento de Mercaderias”, en adelante TCGA, el cual fue publicado en su pagina
Web el dia Miércoles 02 de Mayo de 2007.

El instrumento contiene, precisamente, los términos y condiciones generales de
aprovisionamiento bajo los cuales las filiales de D&S adquiriran los productos de los
proveedores y éstos los aprovisionardn a las filiales de D&S. Se trata de “términos y
condiciones transparentes, generales, objetivas y conocidas con antelacion, a las que se
sujeten las relaciones con sus proveedores. Ello, sin perjuicio de las reglas especiales para
los proveedores de menor tamafio y de los acuerdos especificos que dentro de aquel marco

general, se pacten con cada proveedor”.%!

4.2. ;Cbmo se origina el TCGA?

El antecedente inmediato de este documento lo constituye el requerimiento

presentado por la FNE el 18 de Agosto de 2006 en contra de Cencosud y D&S ante el

60 Ver articulo Diario Financiero de 22 de noviembre de 2006: “Supermercados afinan dltimos detalles de
marco regulatorio”. <http://www.diariofinanciero.cl/template.asp?noticia=137441&tipobd=>
61 D&S. www.dys.cl, <http://www?2.dys.cl/pdf/tcga.pdf>
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Tribunal de la Libre Competencia, al cual ya hemos hecho referencia, por “ejecutar y
celebrar hechos, actos y convenciones que, 0 bien restringen o entorpecen la competencia
en la industria supermercadista, o bien tienden a producir esos efectos...”. Frente a este
requerimiento D&S lleg6 a un avenimiento con la FNE el 03 de Enero de 2007.

En este avenimiento D&S se compromete a:

1) Mantener con sus proveedores relaciones sujetas a términos y condiciones
transparente, generales y objetivas, conocidas con antelacién, sin perjuicio de reglas
especiales para aquellos proveedores de menor tamafo y de las particularidades que, dentro

de aquel marco general, se pacten con cada proveedor.

2) Para ello D&S se obliga a elaborar, dentro del plazo de 90 dias corridos contado
desde que la resolucion que apruebe este avenimiento se encuentre firme o ejecutoriada, un
documento que establezca las condiciones de aprovisionamiento que regiran, de manera
transparente, general y objetiva, las relaciones con sus Proveedores (“Términos y

Condiciones Generales de Aprovisionamiento” o “TCGA”).

3) Los TCGA seran publicos, de forma tal que a ellos tengan facil acceso todos los
Proveedores y los que en el futuro deseen serlo. Para estos efectos, D&S exhibira en forma

permanente los TCGA en su sitio Web.

4) Los TCGA daran cuenta, en general, de los aspectos comerciales, logisticos,
operacionales y financieros aplicables a la relacion entre D&S y sus Proveedores vy, en
particular, de las transacciones y los correspondientes cobros entre D&S y sus Proveedores,

no pudiendo estipularse otras transacciones y cobros que los alli contemplados.

5) Los TCGA, en lo tocante a las transacciones y cobros, contemplaran la regulacién de
las 6rdenes de compra, los servicios que D&S presta a sus Proveedores y la remuneracion de
los mismos, y los cobros de D&S a sus Proveedores que se establecen en funcion del precio
de las mercaderias. Por ende, a modo de ejemplo, los TCGA no podran incluir cobros a

Proveedores tales como el de igualacion de precio en caja.
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6) Los acuerdos especificos entre D&S y cada uno de sus Proveedores acerca de las
condiciones de aprovisionamiento, las transacciones y la cuantia de los cobros a que den
lugar -con excepcion del precio de las mercaderias, cuya determinacion se realizara a traves
de las correspondientes 6rdenes de compra-, deberan constar por escrito en acuerdos
particulares complementarios a los TCGA (en adelante los “APC”) y, una vez suscritos por
las partes, se entenderan formar parte de los términos y condiciones de aprovisionamiento

especificamente aplicables a la relacion existente con el Proveedor del caso.

7) No podran pactarse otras transacciones y cobros entre D&S y sus Proveedores, que
los establecidos en los TCGA, ni los APC podran modificarse unilateralmente por D&S. Las
actividades promocionales, de duracion temporal, y los cobros o descuentos especiales a que
den origen, deberan estar previstos en los TCGA y en los APC, debiendo su realizacion

efectiva pactarse por escrito en forma previa.

8) Los APC tendran una vigencia minima de seis meses. No obstante, por la mayor
variabilidad de los costos involucrados, los cobros vinculados a servicios de transporte y

logistica prestados por D&S a los Proveedores tendran una vigencia minima de tres meses.

9) D&S identificara de manera separada cada uno de los conceptos que den lugar a los
cobros efectuados a sus Proveedores. Esta informacion detallada de cobros se describira en
los TCGA y los montos pactados con cada Proveedor por cada uno de esos conceptos

constaran por escrito en los APC.

10)  Los cobros mencionados precedentemente podran reflejarse, en caso de asi
requerirlo voluntariamente los Proveedores, en descuentos aplicados en las facturas por
venta de mercaderia que aquellos emitan a D&S. Asi, los cobros que efectie D&S a los
Proveedores que ejerzan la opcion, seran exigibles conjuntamente con el pago de las facturas

respectivas.

11)  Laopcion antes mencionada se encontrara expresamente reconocida en los TCGA 'y
D&S se obliga a respetarla en caso de ejercerla por escrito el Proveedor de que se trate, por

medio de una comunicacion enviada a D&S, la que constara en un formato estandarizado en
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los TCGA. Ejercida la opcidn, ésta se plasmara en el APC correspondiente, y se mantendra
por un periodo minimo de un afio, que se renovara automatica y sucesivamente por periodos
de un afio, salvo que el Proveedor manifieste su intencion de volver al sistema de cobros con
facturas de D&S con a lo menos 60 dias de anticipacion a la fecha en que expire el periodo

original o la prorroga que se encontrare en vigencia.

12)  D&S se compromete a pagar las facturas de venta de mercaderias de los Proveedores
de Menor Tamarfio, a mas tardar, en la primera fecha de pago de D&S siguiente al transcurso

del plazo de 30 dias corridos, contado desde la fecha de su recepcion conforme.

13)  Se deja constancia de que, de acuerdo con su sistema de pagos, D&S paga las
facturas de cada Proveedor en los mismos dos dias distintos de cada mes, que corresponden,
para dicho Proveedor, a las aludidas fechas de pago. En todo caso, las aludidas fechas de
pago no podran retrasar el pago a los proveedores de menor tamafio mas alla de 15 dias

corridos desde el vencimiento de los 30 dias corridos antes sefalados.

14)  Respecto de los demas proveedores, D&S efectuaré el pago de sus facturas en los
plazos que de comun acuerdo determinen con D&S dentro del marco de las negociaciones
que periodicamente llevan a cabo y que se viertan en los respectivos APC. Las Partes
entienden que los plazos de pago de facturas podran variar entre Proveedores, por diversos

factores.

15)  D&S asume el compromiso permanente de eliminar, respecto de los proveedores de
menor tamafio, los cobros efectuados por concepto de exhibicién y ofrecimiento de nuevos
productos (entendiéndose por tales aquellos que no se hayan comercializado previamente en
las salas de venta de los Supermercados D&S) o de productos de nuevos proveedores de
menor tamafo (esto es, de aquellos proveedores de menor tamafio que no hayan sido
previamente Proveedores). Todo lo anterior, habida consideracion del derecho de D&S de
definir quiénes son sus proveedores y de determinar los productos que exhibira y ofrecera en

las salas de venta de los supermercados D&S.
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16) D&S asume el compromiso de instaurar y mantener permanentemente a disposicion
de sus proveedores, una instancia de revision y ajuste semestral de la tarifa por merma
pactada con estos Gltimos, utilizando para ello, de manera transparente, los datos estadisticos
concernientes a las mermas habidas para la categoria de productos de que se trate en el

periodo semestral inmediatamente anterior.

17)  D&S implementara, dentro del plazo de 180 dias corridos contado desde que la
resolucion que apruebe este avenimiento se encuentre firme o ejecutoriada, un organismo
denominado “Defensoria del Proveedor”, que dependera de la Contraloria Corporativa de
D&S, sin perjuicio de la fiscalizacién que a su respecto pueda realizar la FNE en el marco
de sus atribuciones legales. El objetivo de la defensoria del proveedor sera prevenir y
resolver, de manera imparcial, objetiva, de buena fe, y en caracter de mediadora, cualquier
controversia o dificultad que se produzca entre las entidades e instancias operadoras de los
supermercados D&S y uno cualquiera de sus proveedores respecto de los acuerdos que rijan

sus relaciones.

18)  Los TCGA estableceran con precisiéon la composicion y procedimiento con arreglo a
los cuales la defensoria del proveedor prevendra, mediard y resolvera los conflictos que se

susciten entre D&S y sus Proveedores.

19) Lo anterior no obstara a que los proveedores puedan recurrir a la justicia ordinaria
y/o a los organismos de defensa de la libre competencia para resolver las controversias que
se generen con motivo de sus relaciones comerciales con D&S, en el caso que no quisieren
recurrir a la Defensoria del Proveedor o que la solucién planteada por éste no les fuese

satisfactoria.

20) D&S implementara acciones de responsabilidad social con el objeto de incentivar y
fomentar el acceso de nuevos proveedores a los supermercados D&S y/o de apoyar el
emprendimiento y la innovacién. Como ejemplo de esas acciones, D&S desarrollara
concursos para incentivar el capital semilla, ferias regionales para pequefias y medianas
empresas proveedoras y programas de desarrollo para proveedores pequefios destinados a

ayudarles a implementar mecanismos de control de calidad de sus productos.
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21)  En materia de operaciones de concentracion, D&S debera sujetarse a las normales

legales generales vigentes en materia de defensa de la libre competencia.

22)  Sin perjuicio de lo anterior, D&S se compromete a informar a la FNE de cualquier
operacion de concentracion que pretenda realizar, con una antelacion razonable, no inferior

a 30 dias corridos a su perfeccionamiento.

23)  Las obligaciones que D&S asume en virtud del presente avenimiento, con excepcion
de aquellas que cuentan con un plazo especial de acuerdo a lo estipulado previamente,
deberén ser cumplidas dentro del término de 60 dias corridos contados desde que la

resolucion que lo apruebe se encuentre firme o ejecutoriada.

El avenimiento fue aprobado por el Tribunal de la Libre Competencia el 17 de Enero
de 2007.

“El Tribunal considerd que el avenimiento es un avance desde el punto de vista de la
libre competencia porque tenderia a reducir la incertidumbre de los proveedores acerca de
sus condiciones contractuales. Asi, por una parte, D&S no podra estipular otros cobros que
los enumerados en los TCGA, y por otra, quedard impedida de modificar unilateralmente los
acuerdos particulares escritos que se obliga a suscribir con todos sus proveedores.

El avenimiento fue aprobado en el entendido de los APC respetaran los principios de
transparencia, generalidad y objetividad aplicables a los TCGA y que, ademas, ni los TCGA
ni los APC podran discriminar arbitrariamente entre los proveedores. A fin de prever ese
riesgo, y asegurar que las condiciones de compra y los cobros que D&S efectla a sus
proveedores sean determinados sobre la base de criterios objetivos, se instruyo al Fiscal
Nacional Econémico para que fiscalice las condiciones contractuales especificas que D&S
pacte con sus proveedores.

Con respecto al mecanismo de control de operaciones de concentracion consignado
en el avenimiento, el Tribunal manifesto su preferencia por la consulta pablica, pero aprobd
el mecanismo propuesto dado que éste no impide a D&S efectuar dichas consultas al
Tribunal, ni a los terceros 0 a la FNE accionar en caso de estimar que tales operaciones

ponen en riesgo la competencia. A estos efectos, instruy0 al sefior Fiscal Nacional
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Econdmico a fin de que informe al pablico, en cuanto D&S le comunique las operaciones de
concentracion que pretenda realizar.

También se recomendd a D&S y la FNE adoptar un mecanismo efectivo de
publicidad de los casos que se presenten y decisiones que se adopten por la Defensoria del
Proveedor que instituira D&S, conforme al avenimiento.

Finalmente, el TDLC dejo expresamente a salvo los derechos de terceros que no
habian sido parte en la causa, como asimismo los derechos de la FNE y de los particulares
de impugnar tanto el contenido de los TCGA como el de los APC, en caso de no ajustarse a
las normas de defensa de la competencia.”®?

De esta manera, con la venia de la FNE y la aprobacion final del TDLC, D&S

public6 sus términos y condiciones generales de aprovisionamiento logrando asi,

autorregular su industria.

43. ;Reemplazara esta autorrequlacién a un Codigo de Buenas Practicas Comerciales?

Para algunos autores no es lo mismo hablar de un Cédigo de Buenas Préacticas que de
autorregulacion. Segun el consultor internacional de Trade & Management, Henrik Salén
“la autorregulacion es una declaracion de buena fe y conducta unilateral por parte de una
cadena. Mientras que un codigo de buena conducta es un documento oficial hecho por el
gremio de supermercados y los proveedores. Es un documento firmado por varios
proveedores y varias cadenas de supermercados que representan al mercado. Es un
documento mucho mas oficial que una declaracion de buena conducta”. %

Conforme a lo anterior, se concluye inequivocamente que en este caso estamos frente
a una autorregulacion, ya que en forma unilateral D&S ha fijado las condiciones de
abastecimiento sin intervencion alguna de otros supermercados ni tampoco de los
proveedores. La circunstancia que el documento se haya generado a raiz de un avenimiento
con la FNE no altera su esencia de instrumento unilateral. Si bien, se origino a raiz de las
presiones formuladas por la autoridad del ramo, en su elaboracion no intervino ninguno de

los actores que habria de estar presente en un codigo, a saber: el resto de los supermercados

del pais y el gremio de la industria proveedora.

2 TDLC: <http://www.tdlc.cl/noticias/detalle.php?id=99>
83 FNE: seccion “Fiscalia en Prensa”.
<http://www.fne.cl/fne/Actualidad.nsf/0/f7ad63cdf03c847088256ecc00611e1h?OpenDocument>
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Para saber si esta autorregulacion reemplazara a un codigo de ética, tendremos que
esperar que éste finalmente salga a luz y ver que actitud asume D&S al respecto; puede que
adhiera al mismo o estime que los TCGA son suficiente regulacion, negandose en

consecuencia a suscribir el codigo.

5. Experiencia Internacional.?*

5.1. Argentina.

El afio 2001, en plena recesion econdmica, se elabora un cédigo de conducta, pero a
diferencia de otros paises y para hacer efectiva su aplicacion, se implementaron multas.

Con el fin de evitar la intervencién de la autoridad en la relacion supermercado-
proveedor, se estableci6 ademas una instancia arbitral, que es la encargada de aplicar
sanciones, las que se caracterizan por ser muy elevadas, llegando incluso a los US$ 60 mil.

El codigo de buenas préacticas comerciales argentino (CMPC) ya ha mostrado sus
ventajas en la resolucion de disputas. A raiz de ello, gobiernos y Camaras afectadas de
distintos paises se han acercado para conocer su contenido y alcance y han solicitado
cooperacion para desarrollar mecanismos equivalentes.®

Maés adelante indicaremos y comentaremos con mayor detencion el contenido de este

Codigo de Conducta.®®

5.2. Colombia.

Cuenta con un codigo de buenas préacticas, pero éste no contempla sanciones en caso
de abusos ya sea por parte de supermercados o proveedores. A pesar de ello, igualmente se
ha transformado en un instrumento eficaz pues desde su dictaciéon logré terminar con la

fuerte tension existente. &7

64 Ver Whateley, Judith: “Las Practicas de los Supermercados”.
<http://www.agribusinessaccountability.org/bin/view.fpl/1198/cms_category/1852.html>
8 Ministerio de Economia y Produccion Argentino:
<http://www.mecon.gov.ar/secdef/basehome/cod_buenas.htm>

8 Ver infra. P4g. 80

67 FNE: seccion “Fiscalia en Prensa” Ob. Cit.
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5.3. Espafa.

En 1996 se aprobd la Ley de Regulacion del Comercio Minorista con el fin de limitar
el poder de los principales grupos minoristas en el mercado. Esta ley prohibe entre otras
cosas: las ventas bajo el costo, ampliacion de los plazos de pago a los proveedores y

restringe la edificacion de supermercados fuera de los centros urbanos.

5.4. Francia.

En 1996 se dictaron dos leyes para regular el rubro, la primera fue la de Rafarin, que
limitd todas las aperturas por mas de 300 metros cuadrados, acabando asi con la
construccion de megamercados. Luego se dict6 la ley Galland, que establecié la prohibicion
de ventas bajo el costo y termin6 con la préactica de descodificar, consistente en sacar a un
proveedor, salvo que se le diera a éste un aviso con tres meses anticipacion, entre otras
prohibiciones.

Posteriormente vinieron las enmiendas a la ley Galland, donde se exigio que las
condiciones de precio acordadas entre el minorista y su proveedor estén indicadas
claramente en la factura, sin descuentos ocultos.

En Francia también existe una comision para la industria minorista que puede emitir

opiniones no vinculantes sobre la legalidad de ciertas practicas comerciales.

5.5. Irlanda.

Se realizd una revision de la Ordenanza sobre productos alimenticios que, entre otras

cosas, prohibe la venta por debajo del costo.

5.6. Portugal.

La Confederacion de la industria portuguesa y la Asociacion Portuguesa de
Empresas Minoristas adoptaron un codigo de buenas practicas comerciales, el cual se firmd

en presencia del ministro de economia en Julio de 1997.

5.7. Reino Unido.

En el afio 2000 la Comision para la Defensa de la Competencia del Reino Unido dio

a conocer muchas de las précticas de los supermercados que eran consideradas anti-
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competitivas. Para corregirlas se recomendd un Codigo de Précticas, enumerando 12

provisiones que dicho cddigo deberia contener, por ejemplo:

1)

2)

3)

4)

Los minoristas deberan asegurarse de que las condiciones estandar sobre las que se

basa su negocio estan redactadas y disponibles para los proveedores.

Los minoristas no deberan pedir a los proveedores que contribuyan a pagar el costo
de las visitas que hacen sus compradores; tampoco deberan pedirle que contribuyan a
pagar el costo del material gréfico y disefio del empaquetado; ni a contribuir a los
gatos de estudio del consumidor o del mercado; ni tampoco al coste de renovacion o

inauguracion de las tiendas; o a proporcionar hospitalidad.

Los minoristas no deberan perseguir ninguna forma de compensacion por tener
beneficios inferiores a los esperados, se trate de una promocion o no, o por pérdida

del producto.
Los minoristas deberan pagar a los proveedores en el plazo especificado en el
acuerdo, y en cualquier caso dentro de un tiempo razonable después de la fecha de

factura.

En respuesta, la Oficina de Comercio Justo del Reino Unido, Office of Fair Trading

(OFT), negocid un codigo de préctica voluntario para ser adoptado por los cuatro grandes

supermercados, atenuandose gran parte de las 12 provisiones originales recomendadas por la

Comision para la Defensa de la Competencia.

Durante el 2003 la OFT efectud una revision del cédigo voluntario y concluy6 que

no estaba funcionando en forma adecuada, aunque no tenia evidencia de aquello pues no se

habian formulado reparos al respecto, quizas por el temor de los proveedores a perder su

principal punto de venta.

Frente a lo anterior, grupos de la sociedad civil se organizaron y en Septiembre de

2003 16 grupos, representando a agricultores, ecologistas, trabajadores y consumidores,
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acordaron aliarse bajo la pancarta de “Breaking the Armlock Alliance” (“Rompiendo la
Alianza Candado Al Brazo™)®®

Esta alianza acordd centrar sus esfuerzos en hacer campafia por una ley que haga
estatutario el Cdodigo de Practicas para los supermercados a fin de que éste adquiriera fuerza
de ley. Se estim0 que esta meta no era dificil de alcanzar ya que previamente se habia
introducido un coédigo voluntario reconociéndose que ésta no estaba funcionando.

La demanda de la Alianza de un cddigo estatutario y un vigilante independiente de
supermercados consiguio el apoyo del diputado Andrew George, quien presentd una mocion
urgente, Early Day Motion, en el parlamento britanico.

Ademas de la presion politica, los miembros de la alianza han organizado
manifestaciones para difundir el problema, dando a conocer las experiencias de los
proveedores y asi resaltar el aspecto humano de la situacion que atraviesan.

Si bien es cierto la Alianza concentra sus esfuerzos en la politica de competencia,
también actla como foro para discutir otras estrategias y asegurar que la accion que se tome

este coordinada, para ello cuentan con un sitio web: www.breakingthearmlock.com.

5.8.  Suecia.

Para la defensa de la competencia la autoridad sueca a llevado a cabo una
investigacion sobre las inquietudes que despierta el poder de los minoristas (“El negocio de
los articulos de conveniencia -Estructura, Tipo de Propiedad y las relaciones con los
proveedores-Autoridad Sueca para la Defensa de la Competencia, Diciembre de 2002).

Sin embargo, tal investigacion no ha tenido consecuencias legislativas.

5.9. Cdbdigo de Buenas Practicas Comerciales argentino (CBPC).%°

“Entre los abajo firmantes, en su calidad de empresas proveedoras de bienes y servicios de
consumo o uso masivo y las camaras, asociaciones o entidades que las agrupan (los
“Proveedores”) y los supermercados, hipermercados grandes tiendas y otros canales de
comercializacion de grandes superficies y las caAmaras y asociaciones que los agrupan (los

“Supermercados”) ambas partes conjuntamente (“las Partes”), y

% En Marzo de 2001 el Primer Ministro Britanico, Tony Blair le dijo a un agricultor: “Los supermercados 0s
tienen cogidos con un candado al brazo en estos momentos”.
89 <http://www.mecon.gov.ar/>
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Considerando:

A. Que es en el mejor interés de las Partes el alcanzar acuerdos y compromisos mutuos
para establecer reglas de comportamiento comercial, y mecanismos de solucion de

eventuales conflictos, que sean mutuamente aceptables;

B. Que las Partes tienen la intencion de instrumentar tales entendimientos en un Cédigo de

Buenas Practicas Comerciales que defina con precision el alcance de los mismos;

C. Que la Secretaria de Defensa de la Competencia y del Consumidor (la “Secretaria”) en
su calidad de autoridad de aplicacion de la Ley 24.240 ha prestado sus mejores oficios a

efectos de permitir a las Partes a arribar a los acuerdos alcanzados en el presente y;

D. Que es intencion de las Partes que la Secretaria se constituya como depositaria de los
acuerdos alcanzados por las Partes a efectos de permitir la incorporacion de otras

empresas del sector que deseen adherir a los mismos en el futuro.

Se Conviene:

1. Estricto cumplimiento de los acuerdos comerciales.

1.1 Los Supermercados y los Proveedores regulardn individualmente sus relaciones
comerciales mediante acuerdos que instrumentaran utilizando las formas que en cada caso
convengan. Tales acuerdos deberan contemplar el tiempo de su vigencia, la necesidad de
acuerdos posteriores para ser modificados, las condiciones comerciales generales,
incluyendo los plazos de entrega y de pago de las mercaderias, y la vigencia de las listas de
precios, que mantendran los plazos habituales ya determinados. En caso de presentacion de
nuevas listas de precios que no sean aceptadas explicitamente por los Supermercados en un
plazo de treinta (30) dias o dentro menor plazo que haya sido pactado por las partes en

cada caso, los Proveedores tendran la facultad de suspender sus entregas de mercaderias.
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1.2 En aquellos casos que el plazo de pago sea superior a los 30 (treinta) dias de la entrega
de las mercaderias objeto del suministro, los Supermercados entregaran a los Proveedores
un documento comercial negociable en el mercado financiero dentro de los 30 (treinta) dias
siguientes a la recepcion de la mercaderia. Esta clausula no sera aplicable a los

Supermercados que facturen menos de cincuenta millones de pesos ($50.000.000) por afio.

1.3 En el cumplimiento de los acuerdos individuales, los Proveedores se comprometeran a
que las entregas acordadas sean completas, en las sucursales o centros de distribucion que
en cada caso correspondan, en las fechas convenidas, especialmente cuando se trate de
ofertas anunciadas, asi como a entregar las mercaderias con fecha de vencimiento con una

antelacion que en cada caso permita la comercializacion.

2. Trato equivalente entre las partes que se encuentren en situaciones similares.

2.1 Las Partes contratantes se otorgaran reciprocamente un tratamiento equivalente al que
se otorgue a otros Supermercados o Proveedores que se encuentren en situaciones

similares.

3. Procedimiento para débitos, créditos y rechazo de mercaderia.

3.1 Los supermercados no podran emitir unilateralmente Notas de Débito a los Proveedores
por motivos ajenos a la venta de productos que hagan los Proveedores. Los Supermercados
se reservan el derecho de emitir Notas de Débito a los Proveedores por causales fundadas,
que tengan relacion solo con la compra de productos. Sin embargo, en todos los casos, los
Supermercados requerirdn previamente a los Proveedores para que dentro del plazo de

quince dias emitan y entreguen la Nota de Crédito que en cada caso corresponda.

3.2 En los casos en que el Supermercado devuelva mercaderia objeto del suministro, éste
debera notificar al Proveedor tal circunstancia. La notificacién del Supermercado debera
indicar el lugar en el cual la mercaderia se encuentra a disposicion del Proveedor. El
Proveedor podra, dentro de los 5 (cinco) dias habiles siguientes a la recepcién de la

notificacion mencionada, proceder a su retiro o bien objetar el fundamento de la
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devolucion. En caso que el Proveedor esté ubicado a mas de 400 km., el plazo sera 10 dias
habiles. Vencido dicho plazo sin que el proveedor retire la mercaderia objeto de la
devolucion, el Supermercado podra proceder a su destruccién. En caso de destruccion de la
mercaderia conforme lo aqui establecido, el Supermercado debera entregar al Proveedor
un certificado de destruccion firmado por personal autorizado del Supermercado. Tal
certificado sera la causa para la Nota de Crédito que debera emitir el Proveedor, sin
perjuicio de los derechos del Proveedor a realizar los reclamos que pudieren corresponder
conforme con los acuerdos que las partes hubieren suscrito dentro del marco de lo

dispuesto en el punto 4.1.

4. Cumplimiento de las condiciones pactadas.

4.1 Las Partes celebraran, interpretaran y ejecutaran los acuerdos suscritos de buena fe y
conforme a los usos y costumbres del comercio cominmente aceptados hasta el presente

por las partes, sin alterar ni la letra ni el espiritu de lo pactado.

4.2 Las Partes se comprometen a respetar y mantener los actuales usos y costumbres, en lo
que se refiere a items o partidas negociadas por otros conceptos y que se han liquidado

tradicionalmente en forma separada de la facturacion de los productos vendidos.

5. Respeto a las marcas e imagen de los productos.

5.1 Los Supermercados no publicaran o exhibiran las marcas, logos o productos de los
Proveedores, cuando el precio de los productos a ser publicado en los medios o exhibido en
las gondolas, sea inferior al precio de compra de los productos publicitados o exhibidos que
surja de las facturas emitidas por los Proveedores, con mas los impuestos aplicables, neto
de los descuentos incluidos en las mismas facturas. El precio definido en este parrafo se

denominara en lo sucesivo en este acuerdo como “Precio Legal de Venta”.

5.2 Solo cuando se trate de ventas:
(i) destinadas a la eliminacion del stock para discontinuar el producto, o

(ii) por fin de temporada, o
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(iii) de productos cuya caducidad es inminente, o

(iv) de productos dafiados, 0

(v) para alcanzar el “Precio Legal de Venta” de los competidores, los Supermercados
quedaran eximidos de la obligacion asumida en el punto 5.1. Salvo en el caso previsto en el
punto (v) precedente, al publicar o exhibir las ofertas los Supermercados deberan advertir a
los consumidores, de modo expreso y destacado en el texto, que se trata de alguno de los
supuestos enumerados en este apartado 5.2. Estas excepciones se interpretaran
restrictivamente, y en caso de conflicto estard a cargo del Supermercado anunciante
demostrar fehacientemente que ejercié de modo regular las facultades que otorga esta

clausula.

6. Implementacion de programas conjuntos de logistica y eficiencia administrativa.

6.1 Las partes, dentro de los préximos 60 dias, organizaran reuniones a fin de coordinar
métodos y procedimientos eficientes de logistica y distribucion. Las partes buscaran
métodos de colaboracion y apoyo para aquellos Proveedores que decidan invertir en la
modificacion de sus esquemas de logistica. En tal sentido realizaran sus mejores esfuerzos
para acordar la forma y condiciones de suministrar cuando sea factible informacion de
ventas por boca, la implementacion efectiva del intercambio electronico de documentos
comerciales. Comprometiéndose a colaborar para obtener su reconocimiento legal y
adecuado tratamiento impositivo, asi como generalizar la utilizacion de un catalogo
electronico de datos logisticas a través de los estdndares EDIFAC/EANCOM, siguiendo las
recomendaciones especificas para el sector generadas por EAN Argentina (CODIGO) a
través de su Comité Permanente de Logistica, integrado ademés a tal efecto por seis

representantes de empresas que designe Copal.

6.2 Las partes haran sus mejores esfuerzos para que la entrega centralizada se implemente
en forma tal que permita una reduccion de costos para ambas partes, con optimizacion de
la planificacion tributaria e intercambio de informacidn necesaria para el uso comercial de

ambas.
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6.3 Las partes aunaran criterios para coordinar horarios de entregas e implementaran

métodos o procedimientos que permitan eliminar o reducir la espera en las entregas.

6.4 Las Partes identificaran aquellos productos en los cuales, por motivos de seguridad,
resulte mutuamente conveniente y econdmicamente viable, etiquetarlos en origen y con
etiquetas de radiofrecuencia, o bien por otro método que las partes consideren apropiado
tomando en cuenta la experiencia internacional en la materia. En tal sentido conferiran
prioridad a las gestiones que procuren arribar a acuerdos tendientes a poner en practica el
etiquetado en origen de productos nuevos a partir de su lanzamiento, y en tal sentido,

solicitaran al Comité Permanente de Logistica las recomendaciones pertinentes.

7. Condiciones para la interrupcion o terminacién incausada de las relaciones comerciales.

7.1 Las relaciones contractuales entre Supermercados que superen los cincuenta millones
de pesos ($ 50.000.000) de facturacion anual y Proveedores que no superen dicha
facturacién anual, con mas de tres meses de vigencia en forma continuada, no deberan ser
interrumpidas y/o terminadas incausadamente, sin haber mediado una notificacion previa
de cualquiera de las partes con al menos sesenta (60) dias de anticipacion. Esta clausula no
serd aplicable cuando existan acuerdos comerciales que determinen las fechas de inicio y

fin del mismo en cuyo caso se estara a lo convenido.

8. Arbitraje.

8.1 Las Partes acuerdan someter cualquier disputa con relacién a la interpretacion o al
incumplimiento del presente a un Tribunal Arbitral, que actuara con sede en la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, a ser formado por 3 (tres) integrantes, uno designado por los
Supermercados, uno por los Proveedores y el tercero una figura prestigiosa con
conocimiento del sector, quien actuarda como Presidente del Tribunal y sera designado por
las Partes de comun acuerdo sobre una lista de no menos de 10 (diez) candidatos propuesta
por las Partes, 5 (cinco) cada una dentro, del plazo de 5 (cinco) dias habiles.

En caso de falta de acuerdo para la designacion del Presidente del Tribunal por el

sistema mencionado, éste sera designado por el Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio
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de Buenos Aires, dentro de los 10 (diez) dias de ser requerido en este sentido por cualquiera

de las Partes.

8.2 Recibido un reclamo el Tribunal convocara al denunciante y al denunciado a una
audiencia Unica a la cual debera concurrir una persona de nivel jerarquico de cada una de
las Partes debidamente autorizada con poder suficiente. Recibidas las explicaciones y aln
en ausencia del denunciado debidamente citado en tiempo y forma el Tribunal emitira en el
mismo acto su laudo, el cual sera inapelable para ambas Partes. EIl Tribunal podra ordenar
el cese de la conducta cuestionada, imponer multas de hasta cincuenta mil pesos ($ 50.000)
en beneficio de la parte que hubiera obtenido el laudo a su favor, debiendo ademas la parte
condenada a abonar el importe que corresponda en concepto de costo de actuacion del
Tribunal.

El incumplimiento del laudo sera ejecutable ante los Tribunales del fuero comercial

ante la jurisdiccion de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

8.3 Dentro de los 30 (treinta) dias de firmado el acuerdo, las Partes dictaran un reglamento
para que rija el funcionamiento del Tribunal Arbitral teniendo como base las clausulas de
este acuerdo.

Desde la entrada en vigencia de este y hasta tanto se dicte dicho reglamento seran
provisoriamente aplicables las normas del reglamento del Tribunal Arbitral de la Bolsa de

Comercio de Buenos Aires.

8.4 Dentro de los 30 (treinta) dias de firmado el acuerdo se constituira una Comision de
Seguimiento y Actualizacion de las normas emanadas del Codigo de Buenas Précticas
Comerciales. Dicha comision conferira prioridad a las tareas de proyectar normas y
arribar a acuerdos entre las Partes, para incorporar al presente Cédigo reglas que mejoren
las relaciones de comercializacion entre los Supermercados PYMES y los Proveedores y

entre los Proveedores PYMES y los Supermercados.

9. Asociaciones de Supermercados y de Proveedores.
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9.1 Las camaras, asociaciones o0 entidades que agrupan a los Supermercados y a los
Proveedores abajo firmantes, se comprometen a invitar a todos sus afiliados para que
adhieran al presente acuerdo, realizando las recomendaciones en tal sentido y los actos de

difusion y promocion acordes con la trascendencia del mismo.

9.2 La COPAL por un lado, y la Camara Argentina de Supermercados y la Federacion
Argentina de Supermercados y Autoservicios por el otro, serén las entidades que, en
representacion de los Proveedores y de los Supermercados, respectivamente, designaran los
miembros del Tribunal Arbitral y de la Comisién de Seguimiento y Actualizacion de estas
normas, aprobaran el reglamento que rija el funcionamiento del Tribunal Arbitral, y
proveerdn los &mbitos y la infraestructura necesaria para que los Proveedores y
Supermercados implementen los programas conjuntos convenidos en los puntos 6.1 a 6.4 de

este acuerdo.

10. Vigencia del acuerdo.

10.1 El presente acuerdo entrara en vigencia en el plazo de sesenta (60) dias de la fecha,
siempre que antes del plazo de treinta (30) dias de la fecha, el mismo sea suscripto sin
reservas por todos los Supermercados que operan en el pais con una facturacion anual
superior a los trescientos millones de pesos ($ 300.000.000). En caso contrario, carecera de

todo efecto.

10.2 En caso que en el futuro entraran en vigencia leyes, decretos, resoluciones o cualquier
norma juridica que tenga por objeto especifico regular las relaciones comerciales entre los
Proveedores, los Supermercados y los Consumidores, y aun cuando tales normas no se
refieran a puntos acordados precedentemente, la vigencia de este acuerdo debera ser

ratificada por la Comision de Seguimiento y Actualizacion prevista en este Codigo”.

5.10. Comentarios:

A nuestro parecer, el contenido del Cdédigo de Buenas Practicas Comerciales

argentino se ajusta en gran medida a las necesidades actualmente existentes en nuestro pais,
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a la luz de lo expuesto a lo largo de este capitulo. Este cddigo reglamenta casi integramente
los minimos sefialados por la FNE en la parte petitoria del requerimiento del 18 de agosto de
2006 contra D&S y Cencosud; sin perjuicio de estimar suficiente o no el instrumento
elaborado por D&S denominado “Términos y Condiciones Generales de Aprovisionamiento
de Mercaderias”.

El instrumento en comento goza de la flexibilidad necesaria para no entrabar el libre
flujo de las relaciones mercantiles, estableciendo ademés un organismo encargado de
actualizar las disposiciones contenidas en €l en la cual participan todos los actores
involucrados. Asimismo, contempla un mecanismo de solucion de conflictos con
representacion de todos los intereses en juego.

Ademas, reglamenta en forma suficiente aquellas materias que sirven de base para la
elaboracion de los acuerdos particulares entre proveedores y supermercados. Asi, entre
otras, obliga a la explicitud de los tiempos de vigencia de los acuerdos particulares, y, en
forma subsidiaria, establece la solucion para el caso en que se ponga término
incausadamente a la relacion comercial, dando certeza a ambas partes sobre la estabilidad de
la relacion, lo que permite medir con mayor seguridad los riesgos de las operaciones y hacer
mas eficiente la inversion.

El texto regula explicitamente las materias referidas a plazos de entrega y plazos de
pago, sefialando el procedimiento a seguir en caso de incumplimientos. La emision de un
instrumento mercantil negociable a favor del proveedor cuando el retailer tarde méas de 30
dias en pagar las facturas nos parece una Gtil herramienta que en gran parte soluciona el
problema de los aplazamientos de pago que han sido materia de consulta ante el TDLC.

El acuerdo vela, ademas, por la proteccion de la libre competencia al exigir un trato
equivalente entre las partes que se encuentren en situaciones similares.

Simulando su aplicacién al caso chileno, nos parece insuficiente la reglamentacion
contenida en el punto 3, toda vez que sélo prohibe a los supermercados la emision unilateral
de Notas de débito a los Proveedores por “motivos ajenos a la venta de productos que hagan
los proveedores”. Pensamos que debe haber un catdlogo claro de las conductas no
permitidas, sefialando ejemplos de éstas que sirvan para determinar el exacto sentido y
alcance de la norma, tal como lo hace la FNE en el citado requerimiento.

Nos parece acertada la insercion de la referencia a la buena fe en el punto referido al

cumplimiento de las condiciones pactadas; pero nos parece algo peligrosa la referencia a los
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usos y costumbres en los términos que alli aparecen, pues, precisamente, en Chile muchos
de esos usos y costumbres no tienen otro origen que la imposicion unilateral de los
distribuidores haciendo uso de su poder de compra.

El acuerdo que estamos analizando hace expresa referencia al “Respeto a las marcas
e imagen de los productos”, algo a lo que en cierta forma hicimos referencia al comentar la
sentencia 9/2004 respecto de las ventas bajo el costo, pero desde la perspectiva de la libre
competencia entre proveedores. Este “respeto a las marcas” también apunta, a nuestro
parecer, al tema de la imitacién, que tiene lugar cuando el supermercado en la elaboracion
de sus productos utiliza un etiquetado similar al del producto lider en su categoria, materia
que serd analizada con especial detencion en el capitulo 111 de este trabajo .

Enseguida, nos parece afortunada la norma en los términos planteados, por lo que
consideramos podria perfectamente incorporarse a un instrumento nacional.

Extrafiamos alguna referencia al plazo dentro del cual el supermercado puede
realizar ventas bajo el costo, atendido el efecto predatorio de los mismos que, como hemos
sefialado reiteradamente, constituye una barrera a la entrada y significa la expulsion del
mercado de los pequefios distribuidores que no pueden efectuar subsidios cruzados.

Por altimo, no nos sorprende la falta de una mencion expresa a la inmutabilidad de
los acuerdos, toda vez que constituye un elemento inescindible a los mismos, pero que,
lamentablemente, en nuestro pais parece necesario sefialarla en forma expresa y todas las

veces que sea posible para que los imperados no la olviden.
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CAPITULO SEGUNDO

RELACION CONTRACTUAL ENTRE GRANDES CADENAS

DE SUPERMERCADOS Y PROVEEDORES. CASO

CHILENO.

. GENERALIDADES.

La relacion contractual existente entre supermercados y proveedores es del todo
compleja. Dicha complejidad radica fundamentalmente en la imposibilidad de poder
circunscribir sus acuerdos comerciales a una figura contractual nominada y regulada por
nuestro ordenamiento juridico.

A lo anterior debemos afadir el hecho de que esta relacién no origina s6lo un
contrato comercial, sino varios contratos que considerados en forma aislada serian
insuficientes para explicar y llevar a acabo el proceso de distribuciéon y comercializacién
masiva de productos, pero que unidos dan forma a esta especial figura contractual.

En este sentido, el profesor Ricardo Sandoval sefiala: “ES asi como en nuestro
medio se emplean nuevas formas de contratacién que implican la concertacion de varios
actos o negocios juridicos que se vinculan entre si, para el logro de una determinada
finalidad econémica mercantil, constituyendo una sola operacion”.’

Conforme a la opinion de este autor, la idea de operacion, propia de la economia,
ha ido tomando fuerza en el &mbito juridico porque la nocién de contrato, que fue ideada
bajo otra realidad, ya no cubre las nuevas formas de negociacion.

En esta misma linea, Alvaro Puelma afirma: “En materia mercantil, desde larga
data, la realizacidon de un determinado negocio comercial puede importar la celebracion
de varios actos juridicos, que para las partes constituye una unidad inseparable, pues de

otra forma no habrian contratado...Ello ha determinado que, en muchos casos,

0 Sandoval Lépez, Ricardo: “Nuevas Operaciones Mercantiles”. Pag. 1.
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legislaciones y doctrinas modernas prefieran el término “negocio juridico” o simplemente
“negocio”, al empleo de los vocablos “acto” o “contrato”. La corriente tradicional, por
su parte, para referirse al fenomeno en estudio ocupa expresiones tales como ‘“‘contratos
interligados” o “‘contratos complejos”. '

Dicho lo anterior, podemos afirmar que, tratandose de la relacion comercial que
mantienen las cadenas de supermercados y los proveedores, estamos frente a una
operacion, negocio juridico o contrato complejo, pues su realizacion implica la celebracion
de una serie de actos juridicos, vinculados entre si, dirigidos todos ellos a un objetivo
final, cual es la distribucion masiva de productos a través de la venta al detalle.

Siguiendo al mismo autor, una de las caracteristicas de las operaciones es que éstas
constituyen una unidad inseparable para las partes, de manera que de otra forma no
hubiesen contratado. El consentimiento, por tanto, se otorga a la totalidad de la operacion
de forma indivisible. Atendido ese carécter, el no cumplimiento o la nulidad de un acto de
aquellos que configuran la operacion, afecta a los demas comprendidos en la misma,
produciéndose una comunicabilidad entre ellos.

Junto con lo anterior, siguiendo al mismo autor, en las operaciones mercantiles se
alteran dos elementos de los actos juridicos, el objeto y la causa.

El objeto de las distintas declaraciones de voluntad, de los diversos actos que
constituyen el negocio es Unico y general a todos ellos y la forman las dos 0 méas cosas que
se tratan de dar, hacer o no hacer, a que se refiere el articulo 1460 del Cddigo Civil, de la
totalidad de la operacion.

Por otro lado, la causa definida en el Codigo Civil, como el motivo que induce el
acto o contrato, no son en cada acto las obligaciones reciprocas del mismo contrato — como
sugiere la teoria clasica-, sino todas las provenientes del negocio juridico, lo que acarrea
consecuencias importantes y que es necesario analizar, principalmente en cuanto a las
acciones de cumplimiento y/o resolucion, nulidad, excepcion de contrato no cumplido y
otras.”

Hay acd, siguiendo a Sandoval, una alianza de colaboracion estratégica entre
empresas, constituida por una asociacion que no desemboca en la creacion de una nueva

entidad y que no requiere de participacion en la propiedad de los aliados.”

L \/er Puelma Accorsi, Alvaro: “Contratacion Comercial Moderna”. Pag. 10 y siguientes.
2d.
3 Ver Sandoval Lopez, Ricardo: “Contratos Mercantiles” Tomo Il. P4g. 597 y siguientes.

91



Siendo asi las cosas, resulta necesario determinar con exactitud cuales son los actos

juridicos que confluyen en la creacion de esta operacion mercantil.

Il.  ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS QUE INTEGRAN LA

OPERACION DE DISTRIBUCION SUPERMERCADISTA ENTRE

SUPERMERCADOS Y PROVEEDORES.

La Operacion de Distribucion Supermercadista implica la ejecucion de una serie de
actos y contratos, algunos de ellos se visualizan claramente, como lo es el contrato de
distribucion, mientras que otros solo se descubren después de un anélisis mas detallado,
como el contrato de arrendamiento de servicios que opera a través de los sistemas de
reposicion que cada cadena de supermercados adopta. Incluso, durante la tarea de
desentrafiar el contenido de la operacién de distribucidén, nos encontraremos con la
mencidén a contratos que, conforme a nuestra legislacién, no podrian tener cabida en esta

operacion, como lo es el suministro o la comisién mercantil.

De acuerdo a lo anterior, dividiremos nuestro analisis de la siguiente manera:
1. Figura Base de la Operacion de Distribucion Supermercadista.
2. Otras figuras contractuales integrantes de la operacién de Distribucién
Supermercadista.

3. Figuras que no forman parte de la Operacion de Distribucion Supermercadista.

1. FIGURA BASE DE LA OPERACION DE _DISTRIBUCION

SUPERMERCADISTA. EI CONTRATO DE DISTRIBUCION COMERCIAL.

A la luz del derecho comparado, la ley y principalmente la doctrina nacional, el
contrato que explica en mayor medida la dinamica de la relacién comercial y contractual

objeto de nuestro andlisis, es el contrato de distribucion. Es por esta razon que
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desarrollaremos, a grandes rasgos, las principales caracteristicas de este contrato, para
luego examinarlo desde la perspectiva de la Operacion de Distribucion Supermercadista.
El contrato de distribucién surge debido a la expansion de la actividad mercantil,
que genera la necesidad para el productor de desvincularse de los consumidores y
propiciar la introduccién de sus productos a través de la figura de un intermediario que se
encargue de la etapa de comercializacion.
De esta manera nace la figura del distribuidor, que actda a nombre y por cuenta

propia, y no en representacion del proveedor.’
1.1. CONCEPTO.

La doctrina nacional ha definido la distribucion comercial como un contrato en
virtud del cual el productor o fabricante conviene en aprovisionar de un producto final al
distribuidor, quien lo adquiere para proceder a su colocacion masiva por medio de su
propia organizacion en una zona determinada, percibiendo un porcentaje sobre el precio de
venta del producto, sin perjuicio de las condiciones relativas a pedidos previos y formas de
pago. Este porcentaje puede estar también expresado en forma de descuentos.”

Para Osvalo Marzorati el contrato de distribucién es aquel por el cual el productor
o fabricante conviene el suministro de un bien final o producto determinado al
distribuidor, quien adquiere el producto para proceder a su colocacion masiva por medio
de su propia organizacion en una zona determinada. A cambio de ello, el distribuidor
recibe del productor un porcentaje que puede ser un descuento sobre el precio de venta del
producto, sin perjuicio de las condiciones relativas a pedidos previos y formas de pago.’

El autor uruguayo Jonas Bergstein define contrato de distribucion como el acuerdo
por el cual una parte, denominada distribuidor, se obliga en el transcurso de un tiempo
(determinado o indeterminado) a adquirir bienes o servicios de otra, denominada principal
o fabricante, para su posterior reventa.”’

En Honduras, el DL numero 549 emitido el 24 de Noviembre de 1997 denominado
“Ley de representantes distribuidores y agentes de empresas nacionales y extranjeras”

define en su articulo 3 lo siguiente: “Contrato de representacion, distribucion o agencia es

4 Marzorati Osvaldo: “Sistemas de Distribucién Comercial”. Pag. 52.
7> Sandoval Ldpez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 541.

6 Marzorati, Osvaldo: Ob. Cit., Pag. 53.

" Bergstein, Jonds. “La extincion del contrato de distribucién”. Pag. 32.
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aquel por el cual una persona natural o juridica, con independencia de la forma en que
las partes denominen, caractericen o formalicen dicha relacidon, se obligan con un
concedente principal, nacional o extranjero en forma exclusiva o no, a representarlo en
sus negocios, prestarle servicio de agencia o distribuir sus mercancias o productos en el
mercado nacional, contratos sobre productos o servicios en los cuales se haga uso de una
marca o patente autorizada al concedente por terceros, se entenderan para los efectos de
esta ley como celebrados entre éstos y el concesionario nacional. Se presume que toda
representacion, distribucion o agencia esta regida por un contrato”.

Se utiliza la expresion “contrato de distribucion” en sentido genérico para referirse
a las distintas maneras de establecer canales de comercializacion por medio de terceros
que acttan sin relacion de dependencia; o bien, en un sentido estricto, para referirse a un
medio determinado, con caracteristicas propias, que utiliza el productor (o mayorista) para
colocar su mercaderia en el mercado.’

Cuando nosotros hablamos de distribucion, como contrato integrante de esta
operacion mercantil, entendemos a este contrato en su sentido estricto, como un medio
determinado y con caracteristicas propias que utiliza el productor para colocar su

mercaderia en el mercado.

1.2. CARACTERISTICAS.

Para nuestro derecho se trata de un contrato nominado por la doctrina como
“Contrato de Distribuciéon Comercial”, pero atipico, toda vez que carece de una normativa
legal que lo regule en forma integral y sistematica.

Algunos tratadistas han sefialado que estariamos frente a un contrato atipico puro,
ya que las prestaciones en conjunto estdn combinadas de tal manera que se imposibilita su
ubicacién en algun tipo legal, aunque ciertos elementos considerados individualmente
pueden identificarse con similares de otros contratos tipicos como la compraventa.’®

En cuanto a sus caracteristicas podemos aquellas que son comunes a todo contrato

y aquellas que se verifican es este contrato en particular:

1.2.1. Caracteristicas Comunes a Todo Contrato:

8 Farina, Juan. “Contratos Comerciales Modernos”. Pag. 415.
" Ver Oqueli Juarez, Ivonne Carolina. “La Terminacién ilicita del Contrato de Distribucion Mercantil”.
Péag.12.

94



b)

d)

f)

Es consensual: se perfecciona por el s6lo consentimiento de las partes. Sin perjuicio
de ello, en la préactica, por un tema esencialmente probatorio, las partes acostumbran

escriturarlo.

Es bilateral: ambas partes contratantes se obligan reciprocamente. El productor se
obliga a aprovisionar al distribuidor una determinada cantidad de productos y el

distribuidor a pagar por ellos un precio determinado.

Es oneroso conmutativo: tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,
gravandose cada uno a beneficio del otro. En efecto, el fabricante se beneficia al
entrar en el mercado con el menor costo y riesgo posible y el distribuidor se favorece

con el prestigio y respaldo de la marca del producto que distribuye.®

Es principal: subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion.

Es intuito personae: como lo afirma el profesor Ricardo Sandoval, no nace por
generacion esponténea, sino que es el producto de etapas de conocimiento y de
negociaciones en las cuales se evalla la compatibilidad de los contratantes, los
estilos de trabajo y, particularmente, las condiciones personales del distribuidor, que
deben satisfacer las exigencias del fabricante.8! A lo anterior, podriamos agregar que
dado el nivel de concentracion en la industria minorista, actualmente es el retailer
quien también evalla la idoneidad del productor que quiere exhibir sus productos a

través de las vitrinas del supermercado.

Nominado y atipico: ya lo habiamos adelantado, no obstante tener un nombre
asignado por la doctrina, el contrato de distribucion es atipico por no estar
reglamentado en nuestro ordenamiento, razén por la cual queda entregado
plenamente a la libertad contractual sin mas limitantes que el respeto al orden legal

establecido, lo cual permite el juego libre de la voluntad con respecto a las formas. &

8 Sandoval Lopez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 542.
81 Sandoval Ldpez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 543.

81d.
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g) Esun contrato de colaboracion empresarial: Se ha dicho que esta es la caracteristica
mas importante del contrato, implica que fabricante y distribuidor se unen en aras de
un objetivo comun, que es la colocacion del producto en el mercado, lo que reporta
beneficios para ambos. Para el profesor Sandoval las obligaciones que gravan a cada
una de las partes no se conciben en forma aislada, sino integradas a la finalidad

economica que se pretende obtener en el contrato®,

1.2.2. Caracteristicas Especiales.

Ademas de las caracteristicas comunes a todo contrato, el de distribucion presenta
caracteres especiales, a saber:
a) Exclusividad de zona.
b) Duracion.

c) Control.

a) Exclusividad de zona:

Generalmente se le atribuye al distribuidor una zona geografica determinada, que
puede ser una ciudad, provincia, regién o pais, dentro de la cual se llevard a cabo la
distribucion de los productos del fabricante. La determinacién geografica puede estar
acompafiada de una obligacion mutua de exclusividad, es decir, el fabricante se
compromete a no realizar negocios por cuenta propia en esa zona 0 a no contratar otros
distribuidores, como también el distribuidor se puede comprometer a operar sélo con los
productos del fabricante o a no negociar con productos que sean competencia del primero
dentro de dicho territorio.?*

Es importante aclarar desde ya, que esta clausula de exclusividad, si bien puede
estar presente, no es de la esencia del contrato de distribucién. A su vez, necesario es
sefialar que en Chile una clausula de esta naturaleza podria refiir con lo dispuesto en el
actual articulo 3° del DL 211 de 1973, modificado por la ley 19.911, ya que podria
configurar algun atentado contra la libre competencia en los términos alli sefialados.

Analizados los instrumentos usados por D&S y Cencosud en sus operaciones con

los proveedores, “Términos y Condiciones Generales De Aprovisionamiento de

8 d.
8 Sandoval Ldpez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 546.
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Mercaderias” y “Acuerdo Comercial para Empresas JUMBO S.A/ SANTA ISABEL
S.A/EASY S.A” (documentos que podemos apreciar en el anexo de este trabajo) ,
respectivamente, no se aprecia ninguna clausula que impida que el proveedor coloque sus
productos en otros canales de distribucion, o que el supermercado se obligue a no vender

productos que compitan con los de aquel o que lo restrinjan territorialmente.

b) Duracion:
Es caracteristico de este contrato convenir un plazo indeterminado o con clausula
tacita de reconduccién o renovacion automatica, ya que la naturaleza de esta convencién

es que perdure en el tiempo®.

c) Control:

Ello implica que el fabricante esta facultado para imponer ciertas normas de
regulacién comercial. Asi encontramos: exigencia de una venta minima, entrega de la
mercaderia al distribuidor con un descuento, fecha de pago de las facturas, lugar y forma
de entrega y acopio de las mercaderias, precios de venta, estipulaciones sobre publicidad,
entre otros.

Cabe destacar que, conforme a lo expuesto en el capitulo I, quien estaria en
condiciones de imponer normas de regulacion, atendida la concentracion de su industria
seria el distribuidor. Sin perjuicio del poder que detentan los mas importantes proveedores

asociados a la AGIP.

1.3. PARTESEN EL CONTRATO DE DISTRIBUCION.

Para el profesor Ricardo Sandoval en esta relacion intervienen:

Productor o fabricante: es la persona natural o juridica que produce el bien, el
duefio del producto, el que aporta la marca, el prestigio, el respaldo y el que motiva al
distribuidor a incursionar en negocios que, probablemente, no podria iniciar sin contar con
la imagen del producto, es también quien asume el menor riego potencial econdémico.

Distribuidor: es el sujeto independiente que, actuando en su nombre propio y por

cuenta propia, pone su colaboracién a favor del fabricante, consistente en su capital, en su

& 1d.
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cadena de locales y también en su nombre, para llevar a cabo las tareas de ingresar los
productos del fabricante al mercado, de posicionarlos dentro de él, asumiendo los riesgos,
pero al mismo tiempo beneficidndose de la diferencia entre el costo de adquisicion de los
productos y el precio de venta al consumidor, ganancia que sera tanto mayor cuanto
aumente el volumen de sus ventas.

Los Consumidores Finales: haciendo presente que éstos no son parte directa en el
contrato de distribucion, Sandoval afirma que ellos intervienen en el contrato por cuanto
constituyen el objetivo al que dirigen sus esfuerzos tanto el fabricante como el

distribuidor.®

1.4. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES.

1.4.1. Obligaciones del productor o fabricante.®’

a) Entregar los bienes que el distribuidor habra de revender en la cantidad, tiempo y
forma previstos, o la solicitada por el distribuidor si le es factible, configurandose la
“provision de mercaderia”.

b) No realizar por si 0 por terceros operaciones en la zona de distribucion, conferida en
exclusividad al distribuidor, salvo pacto en contrario, y evitar que terceros realicen
tales ventas.

c) Entregar un producto idoneo, apto para la finalidad pactada, con su marca publicitada.

d) Informar al distribuidor el valor de venta del producto o servicio y, con antelacion
suficiente, sus variaciones.

e) Cumplir con las prestaciones de publicidad estipuladas a su cargo.

La sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo comercial de Argentina
sostuvo que en el contrato de distribucién se inserta, necesariamente, un contrato de
suministro, pues la obligacion asumida por el fabricante de comercializar sus productos en

esa zona por intermedio del distribuidor (y no directamente o por terceros) implica su

8 Sandoval Ldpez, Ricardo: Ob. Cit. Pag.545.
8 Farina, Juan. Ob. Cit. P4g. 417.
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obligacion de suministrarle fluida y puntualmente la mercaderia, en la medida y momentos
en que éste lo requiera y dentro de las condiciones pactadas.®

Como se dird mas adelante, nuestra legislacion no regula organicamente la figura
del suministro, quedando entregando a la jurisprudencia y la doctrina la determinacion de
su contenido.

Respecto del suministro, existe consenso entre los autores nacionales en cuanto a la
necesidad de que exista continuidad o periodicidad en la entrega, dando como ejemplos
los suministros de agua o electricidad, de modo que el servicio esté permanentemente a
disposicion del suministrado. Lo mismo ocurre si se tratase de una empresa que contrata a
otra para que le provea diariamente de colaciones para sus empleados.®®

En cambio, en la operacion de distribucion supermercadista, la naturaleza de la
obligacion del proveedor es distinta. La obligacion del proveedor consiste en hacer la
entrega de las mercaderias en los términos y plazos acordados en la orden de compra, que
tiene como fuente el contrato de distribucion.

Si no existiese la obligacion del proveedor de entregar los bienes que el
distribuidor habra de revender en la cantidad, tiempo y forma previstos, o la solicitada por
el distribuidor si le es factible, no podriamos estar en presencia de un contrato de
distribucion. Por tanto, forzoso es concluir que en esta etapa de la operacion, el contrato de
distribucion se basta a si mismo, y por ello, no se requiere acudir a otra figura para
justificar la obligacion del proveedor.

Por los motivos expuestos, debemos tomar con cautela lo sefialado por la sala B de

la Camara Nacional de Apelaciones en lo comercial de Argentina.

1.4.2. Derechos del productor o fabricante.

En general, los derechos del productor se resumen en fijar el precio de venta del

producto o servicio y percibir el precio de la mercaderia remitida al distribuidor. ®

1.4.3. Obligaciones del distribuidor.

% Farina, Juan: Ob. Cit. P&g. 416.
8 Ver Puelma Accorsi, Alvaro: Ob. Cit. Pag. 90 y 91.
% Sandoval Lopez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 549.
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a) Crear una organizacion empresaria apta, o bien afectar una parte adecuada de la ya
existente para establecer un sistema de distribucién acorde con lo convenido.

b) Distribuir el producto o servicio con exclusividad a favor del fabricante, es decir, no
comercializar otro de la competencia, salvo pacto en contrario.

c) Cumplir con el minimo de compras convenidas en la forma y tiempo establecidos, o
que la requieran los consumidores. Acumular el stock necesario y respetar el precio
fijado por el fabricante.

d) No exceder la zona de distribucion delimitada.

e) Permitir una fiscalizacion razonable del productor.

f) Pagar oportunamente al fabricante las facturas de los productos adquiridos

g) Mantener el acondicionamiento de la mercaderia.

h) Cumplir con las obligaciones a su cargo relativas a la publicidad. %

1.4.4. Derechos del distribuidor.

a) Percibir para si el margen de reventas correspondiente a los productos distribuidos.
b) Exigir el envio de la mercaderia en las cantidades necesarias para abastecer a los
consumidores, y las cantidades adecuadas a la finalidad econémica tenida en mira al

contratar. %2

1.5, VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL CONTRATO.

Para el productor las ventajas consistirian en:

a) Fundamentalmente este contrato le permite ingresar a mercados, a los cuales de otra
forma le seria imposible penetrar, ya sea por razones politicas, econémicas o
sociales, sin realizar una gran inversion.

b) Le permite la expansién nacional, internacional o incluso multinacional de su
empresa.

c) Se le garantiza una rapida y permanente salida de su produccion.

d) Amplia los negocios del fabricante gracias a la colaboracion de la empresa

independiente del distribuidor, evitdndose implementar costosas estructuras.

1 Farina, Juan: Ob. Cit. P4g. 418.
%2 Farina, Juan: Ob. Cit. P4g. 419.
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Desventaja:
La marca e imagen del fabricante pueden verse dafiadas por una mala gestion o
actuacion del distribuidor, que lo obligue a realizar una significativa inversion para volver

a posicionarse en el respectivo mercado.

Ventajas para el distribuidor:

a) La principal ventaja es que puede aprovechar su red de locales y su organizacion,
con el respaldo de la marca de los productos del fabricante, que goza de prestigio
entre los consumidores y esta sostenida por una imagen corporativa importante.

b) Ademas, el contrato le permite comprar bienes en condiciones de precios y plazos
mas convenientes que las que él mismo aplicara en la venta hacia los consumidores

finales, lo cual implica mayores utilidades.

Desventaja:
Debe asumir el riesgo de invertir su capital y prestigio en una aventura comercial
en la que, por razones de mercado, el producto pueda tener escasa o nula salida, o por

incumplimiento del productor arriesgue su patrimonio.

Ventajas y desventajas para los consumidores finales:

Los consumidores finales resultan favorecidos con este contrato pues les permite
acceder a productos que probablemente no estarian en el mercado de no ser por la
actuacion del distribuidor. La desventaja estaria dada por la circunstancia de que, al no
poder adquirir directamente los bienes del fabricante, deban pagar un sobreprecio, que en

el fondo es la utilidad percibida por el distribuidor.%

1.6. CONTRATO DE DISTRIBUCION Y FIGURAS AFINES.

El contrato de distribucion comercial presenta rasgos que lo hacen similar a otras
figuras contractuales. Pero tales similitudes no deben llevarnos a confusion.
Se asemeja a la compraventa en razon de los elementos comunes que comparten,

a saber: precio, cosa y transferencia de dominio. Pero existe una importante diferencia, la

9 Sandoval Lopez, Ricardo: Ob. Cit. Pags. 543 y 544,
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compraventa es de ejecucion instantanea, es decir, se agota en un solo acto, mientras que
el de distribucion es un contrato preparatorio para la realizacion de futuras compraventas
que el distribuidor celebrara con el fabricante, basado en la relacién permanente que existe
entre ellos.

También se le ha vinculado al mandato, a pesar que las diferencias entre ambos
son notorias. El distribuidor actia a nombre y por cuenta propia, mientras que el
mandatario siempre tiene la obligacién de rendir cuenta a su mandante.

Se distingue ademas de la concesion mercantil, por cuanto no existe entre el
distribuidor y el productor una subordinacion técnica ni econémica, a diferencia de lo que
sucede entre el concedente y el concesionario. Tampoco cabe hablar en la distribucion de
un servicio de garantia, obligacion caracteristica del concesionario a favor de los
compradores de los productos del concedente. Por Gltimo, se aprecia una importante
diferencia que dice relacion con la naturaleza de las cosas objeto del contrato. La
distribucion se refiere a mercaderia de comun consumo o de uso sencillo, mientras que la
concesion se refiere a bienes de alta tecnologia, como por ejemplo los automdviles.

Difiere la distribucién de la agencia en cuanto al objeto del contrato. En la
distribucion lo que se persigue es que el producto llegue al consumidor con la mayor
facilidad posible, con la particularidad que el distribuidor adquiere en dominio los
productos del principal y concluye los negocios con los consumidores finales por su
propio riesgo y cuenta, mientras que en la agencia se procura obtener un resultado para el
agenciado mediante la actuacion del agente, sin que éste adquiera la propiedad de lo que
vende, compra o arrienda, pues su funcion es promover negocios entre el principal y un
tercero, pero no concluirlos.

Existe cierta doctrina que ha buscado similitudes entre el contrato de distribucion y
el de franquicia. Pensamos que no es posible sostener una identificacion entre ambos
contratos, toda vez que se presenta una notoria y determinante diferencia entre ellos en la
etapa de elaboracion de los productos. Asi, en el primero el distribuidor vende en el
mercado los productos fabricados por el productor, y en el segundo, el franquiciado, en
general, fabrica el producto bajo la licencia del franquiciador y debe cefiirse en mayor o
menor medida al “know-how” que éste le transmite, a 10 que se suma una asistencia

técnica permanente. Ademas, la franquicia impone al franquiciado una mayor dependencia
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econdmica frente al franquiciante que aquella que la distribucion puede imponer al

distribuidor respecto del proveedor, méas adn tratandose de la franquicia de produccion.®*

1.7 CONTRATO DE_DISTRIBUCION EN LA OPERACION DE

DISTRIBUCION SUPERMERCADISTA.

Llevada esta figura a la relacion comercial que nos interesa, tenemos que el rol de
distribuidor lo asume la cadena de supermercado, y el productor es el proveedor que
proporciona al retailer la mercaderia requerida.

La ejecucion material de lo convenido en el acuerdo de distribucion se gatilla
mediante la emision del supermercado de una orden de compra; aceptada ésta, nacera la
obligacion del proveedor de hacer la entrega de las mercaderias y la del distribuidor de
pagar su precio y colocar los productos a disposicion de los consumidores finales, entre

otras anexas.

1.7.1. Laorden de compra.

Atendida la importancia del mencionado documento, haremos un breve examen
acerca de su estructura, basandonos para ello en el texto “Condiciones Generales de
Aprovisionamiento de Mercaderias”, publicado por la cadena D&S, considerando que las

alusiones a esta empresa deben entenderse extensivas a quien ocupa el rol de distribuidor.

a) Concepto

Es un medio escrito, emitido por alguna filial D&S — el supermercado - , conforme
a los usos mercantiles y sus practicas habituales, en cualquier medio o soporte en que
conste la intencion inequivoca de dicha filial de adquirir de parte del proveedor los

productos que en la respectiva orden se establecen.

b) Requisitos:

Las érdenes de compra deberan indicar, a lo menos, lo siguiente:
1) Fechas de emision y vencimiento de la Orden de Compra;

2) Individualizacién del proveedor;

% Ver Sandoval Lopez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 546.

103



3) Identificacion del producto requerido;

4) Cantidad de unidades del producto requerido;

5) Lugar y fecha de entrega del pedido;

6) Precio de los productos requeridos, segin el mismo hubiere sido negociado entre
las partes y salvo que el mismo conste de otro modo o en otro medio fehaciente; vy,

7) Cualquier otra condicién del pedido o informacidn relevante para el cumplimiento
de la Orden de Compra que no conste de estos TCGA o un Acuerdo Particular
Complementario (APC). Adicionalmente, en caso de asi estimarlo conveniente la
respectiva Filial D&S, se podra indicar en las Ordenes de Compra la calidad del

Producto requerido.

c) Aceptacion de la orden de compra.

Las oOrdenes de compra deberdn ser aceptadas por el respectivo proveedor, en
forma expresa o tacita, antes de la fecha de vencimiento contenida en las ordenes de
compra de que se trate.

Las ordenes de compra se entenderan expresamente aceptadas si el proveedor
manifiesta su conformidad, verbalmente o por cualquier medio escrito.

Se entenderan tacitamente aceptadas si el proveedor, sin antes haberla aceptado
expresamente, la cumple o de cualquier otro modo manifiesta conformidad con sus
términos.

En caso de transcurrir el plazo indicado anteriormente sin que la orden de compra
haya sido aceptada, la filial D&S quedara liberada de toda obligacién a su respecto. Sin
perjuicio de ello, y atendida la importancia particular y social de asegurar el
aprovisionamiento a los consumidores, la falta de aceptacion de una orden de compra se
mirard como una circunstancia que afecta la posibilidad de establecer o mantener una
relacion confiable con el respectivo proveedor.

Aceptada una orden de compra, el proveedor no podra excusarse de cumplirla sino
por caso fortuito o fuerza mayor, en cuyo caso deberad notificar estas circunstancias en
forma inmediata y por escrito a la filial D&S correspondiente, quedando ambas partes en

el acto liberadas de las obligaciones derivadas de la orden de compra pertinente.
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d) Cumplimiento fiel y oportuno de la orden de compra.

Los proveedores deberan cumplir fiel y oportunamente las érdenes de compra
aceptadas, considerando para tales efectos lo indicado en ellas, en los TCGA y en los APC
que sean aplicables. Los costos que implique el cumplimiento de las 6rdenes de compra
seran de cargo y responsabilidad exclusiva de los proveedores.

Se entendera que una orden de compra es ejecutada en forma fiel por el proveedor
si se cumplen los siguientes requisitos copulativos:

1. Los productos entregados corresponden en género y especie a los que fueron
requeridos;

2. La cantidad de los productos entregados corresponde exactamente a la requerida;

3. La calidad de los productos entregados corresponde exactamente a la requerida o,
en caso de no haberse establecido esta ultima en la orden de compra, debe tratarse
igualmente de un producto elaborado en conformidad a todas las normas legales y
reglamentarias vigentes, cumpliendo con todos los estandares, procedimientos y
especificaciones técnicas, sanitarias, ambientales, de seguridad o de cualquier otra
naturaleza que sean exigibles para garantizar la calidad, idoneidad, salubridad y
seguridad de los productos ;

4. EIl lugar en el que se realiza su entrega corresponde al indicado en la orden de
compra;

5. Los productos entregados se encuentran en adecuado estado de conservacion,
manipulacion y vigencia;

6. La guia de despacho individualiza correctamente los productos requeridos y
entregados, en lo relativo a su identidad, cantidad y precio convenido; y

7. Se respetan las restantes condiciones del pedido o informacion relevante para el

cumplimiento de la orden de compra, consignadas en la misma.

Se entendera que una orden de compra es cumplida en forma oportuna si, ademas de
cumplirse en forma fiel segun lo indicado precedentemente, los productos por ella
requeridos son entregados en la fecha indicada en la misma y en los horarios de atencién

que D&S notifique a los proveedores para efectos de ser realizada la entrega.
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1.7.2. El pago del precio al proveedor.

Los precios conforme a los cuales seran adquiridos los productos seran aquellos
que, como se dijo, consten en las érdenes de compra aceptadas por los proveedores o en
aquellos medios en que tales precios consten de otro modo fehaciente. Estos precios no
podréan ser modificados sino por el acuerdo expreso y por escrito de las partes.

Los precios conforme a los cuales sean adquiridos los Productos deberan reflejarse
fielmente en las guias de despacho y facturas que emitan a su respecto los Proveedores.

Los Proveedores deberan emitir sus facturas simultdneamente o con posterioridad a
la entrega de sus Productos en los lugares indicados en las Ordenes de Compra, y por las
cantidades de Productos y correspondientes precios de Compra que hubieren sido
efectivamente entregados, segun conste de los documentos de recepcién de los mismos. Las
facturas deberan entregarse en el lugar en que el Proveedor suministre los Productos,
debiendo el Proveedor adjuntar los antecedentes que justifiquen su emision y contenido,
consistentes en las correspondientes Ordenes de Compra y en las guias de despacho. El
contenido de las facturas podré ser reclamado por las Filiales D&S, de conformidad a lo
dispuesto en la Ley N° 19.983, dentro del plazo de 30 dias.%

Las facturas emitidas por los Proveedores de Menor Tamafio®, debidamente
acreditados como tales, seran pagadas, a mas tardar, en la primera Fecha de Corte®’
siguiente al transcurso del plazo de 30 dias corridos, contado desde la fecha de su recepcién
conforme.

En todo caso, las mencionadas Fechas de Corte no podran retrasar el pago a los
Proveedores de Menor Tamafio debidamente acreditados como tales, més alla de 15 dias

corridos desde el vencimiento de los 30 dias corridos antes sefialados.

% La ley 19.983, publicada en el D.O. el 15 de Diciembre de 2004, regula la transferencia y otorga mérito
ejecutivo a la copia de factura.

% TCGA. Proveedores de Menor Tamafio: Proveedores que, por concepto de Aprovisionamiento, realicen
ventas de los mismos a las Filiales D&S por un monto anual total igual o inferior al equivalente en pesos a
60.000 UFs, excluido el importe que corresponda al IVA. También se considerard Proveedor de Menor
Tamafio el nuevo Proveedor, hasta el mes siguiente a aquel en que, por concepto de venta de mercaderias a
los Supermercados, facture en el mes, una suma superior al equivalente en pesos a 5.000 UFs, excluido el
importe que corresponda al IVA. Una vez que el nuevo Proveedor complete un afio en tal calidad, se estard a
la regla general antes dada. Con todo, no serd considerado Proveedor de Menor Tamafio aquel Proveedor
cuyas ventas totales anuales excedan al equivalente en pesos a 100.000 UFs, excluido el importe que
corresponda al IVA. Para los efectos de la definicién de Proveedor de Menor Tamafio, se entendera que son
un mismo Proveedor: i) una sociedad y sus filiales; ii) las empresas individuales de responsabilidad limitada y
su respectivo empresario individual de responsabilidad limitada; vy, iii) las diversas personas naturales o
juridicas en las que un Proveedor se divida o divida sus ventas a las Filiales D&S, pudiendo actuar comercial
y operacionalmente bajo una misma entidad que por si, no calificaria como Proveedor de Menor Tamafio.

% TCGA. Fechas de Corte: fechas de pago correspondientes a los mismos dos dias distintos de cada mes que,
de acuerdo al sistema de pagos de D&S, son asignadas a cada Proveedor.
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El pago de las facturas de los Proveedores que no sean Proveedores de Menor
tamafo debidamente acreditados como tales, se efectuara en la primera Fecha de Corte
siguiente al plazo que de comun acuerdo se determine y que conste de los respectivos APC.

Las facturas seran pagadas via vale vista en las sucursales de los bancos con los que
opere D&S o en aquella otra direccion que se informe con la debida anticipacion a los
Proveedores, o0 seran pagadas via depdsito en las cuentas corrientes bancarias de los
Proveedores previamente informadas por éstos. Lo anterior es sin perjuicio de la
posibilidad de que estas facturas sean pagadas a través de los medios electronicos que sean
implementados al efecto.

No obstante lo dicho, antes de efectuar el pago en los términos sefialados, el
supermercado realiza una serie de descuentos cuya determinacion ha de estar claramente
establecida en los acuerdos particulares que se celebren. Para efectuar la liquidacién
correspondiente, entre el supermercado y cada proveedor se llevara una Cuenta Corriente
Mercantil, a la que haremos referencia al tratar las demas figuras contractuales presentes en

la operacion de distribucion supermercadista.

1.7.3. Laexhibicion.

Una vez que las mercaderias se encuentran en poder del supermercado, éste
procede a colocarlas a disposicién de los consumidores finales, en los términos y
condiciones convenidas con el proveedor, para lo cual el distribuidor debera dar
cumplimiento a las obligaciones que le son propias, y que ya hemos mencionado
anteriormente, sin perjuicio de lo dicho respecto de las clausulas de exclusividad, que no
tienen aplicacion en nuestro ordenamiento.

Los Productos seran exhibidos al publico en las salas de venta de los
Supermercados, para efectos de su comercializacion, mediante su presentacién en las
gondolas y otras instalaciones de exhibicion destinadas para tales efectos por D&S.

Las Filiales D&S determinaran la ubicacion de los productos en las gondolas y otras
instalaciones, utilizando para ello el sistema de administracion por categoria. El espacio que
corresponda a cada Producto en la géndola o instalacion en que se ubique su Categoria, sera
determinado por las Filiales D&S o los Supermercados correspondientes. Ahora bien, lo
anterior puede ser modificado por las partes, en los términos que se sefialaran méas adelante

al tratar el contrato de arrendamiento de servicios y el contrato de arrendamiento de cosa.
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2. OTRAS FIGURAS CONTRACTUALES INTEGRANTES DE LA

OPERACION DE DISTRIBUCION SUPERMERCADISTA.

Habiendo analizado el contrato de distribucion, queda por dilucidar los restantes
actos o negocios juridicos integrantes de la operacion mercantil en estudio.

Para estos efectos, acudiremos nuevamente al texto publicado por la cadena de
supermercados D&S  denominado  “Términos y Condiciones Generales de
Aprovisionamiento de Mercaderias” (TCGA) y también haremos referencia, en su caso, al
acuerdo comercial para empresas Jumbo S.A./ Santa Isabel S.A./ Easy S.A., en adelante
“ACEJ”.

Como se indicd oportunamente, aceptada la orden de compra, tendra lugar la
obligacion del proveedor de entregar la mercaderia en el lugar convenido, obligacion que

se conjugara con el contrato de transporte terrestre.

2.1. EITRANSPORTE TERRESTRE.

Hemos incluido aqui esta figura en razon de su ubicacion en la cadena de
aprovisionamiento de mercaderias. Es, ademas, un contrato de suma importancia para el
éxito de la Operacion de Distribucion Supermercadista en la medida que busca posicionar
las mercaderias con la mayor cobertura posible en el &mbito territorial. No obstante ello,
como veremos, en la Operacion en estudio no se configura entre el Proveedor y el
Supermercado un Contrato de Transporte en los términos sefialados en nuestro Codigo de
Comercio.

Sin perjuicio de ello, en caso que el Proveedor y/o el Surpermercado celebren esta
convencion con un tercero, la normativa referida sera plenamente aplicable.

La importancia de la figura en comento radica en la mencion contenida en el
apartado 6.2 de los TCGA, conforme al cual, una de las obligaciones del proveedor es
“remunerar oportunamente el servicio de transporte” si se hubiese pactado distribucion

centralizada.®®

9% \/er en Anexo TCGA.
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Antes de referirnos al transporte en lo que hemos llamado Operacién de
Distribucion Supermercadista, daremos una breve mirada a este contrato a partir de la

legislacién nacional.

2.1.1. Concepto:

El articulo 166 inciso 1° del Codigo de Comercio define transporte como “un
contrato en virtud del cual uno se obliga por cierto precio a conducir de un lugar a otro,
por tierra, canales, lagos y rios navegables, pasajeros o mercaderias ajenas y a entregar
ésta a la persona a quien vayan dirigidas”.

Del concepto antes indicado, se desprende que hay tres sujetos que intervienen en
su ejecucion y que la ley define:

1) Porteador o Transportista: EI que contrae la obligacién de conducir. Asume
directamente la obligacion de realizar el trasporte.

2) Remitente o cargador: El que por cuenta propia o0 ajena encarga la conduccion.

3) Destinatario o Consignatario: Es a quien se le envian las mercaderias. Puede

coincidir con el cargador o remitente.

2.1.2. Caracteristicas. El contrato de transporte es:

a) Bilateral: Ambas partes resultan reciprocamente obligadas.

b) Consensual: Se perfecciona por el sélo consentimiento de las partes. La existencia de
una carta de porte, documento que acredita las condiciones del contrato y la entrega de
las mercaderias al porteador, no lo transforma en solemne, su existencia es meramente
probatoria e incluso se podria prescindir de ella toda vez que los hechos que ella
contiene pueden acreditarse conforme a las reglas generales, ello segun lo establecido
por el articulo 1698 del Cédigo Civil.

¢) Oneroso: Tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, el porteador se grava en
beneficio del cargador realizando la conduccion y asumiendo el costo de la misma,
mientras que el cargador asume el pago del porte.

d) De tracto sucesivo, las obligaciones se generan y cumplen periodicamente.
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e) De acuerdo a la opinidn del profesor Ricardo Sandoval es un contrato auxiliar de la

actividad mercantil, particularmente para los cargadores y consignatarios.®®

2.1.3. Efectos del contrato de transporte terrestre.

Los efectos se refieren a los derechos y obligaciones que de este contrato emanan,

asi tenemos:

a) Obligaciones del cargador:

Distinguimos:

1) Entrega de la mercaderia: Consiste en entregar al porteador la mercaderia objeto de la
conduccidn, bien acondicionadas, en el tiempo y lugar convenido en el contrato.

2) Suministrar documentos: El cargador estd obligado, ademas, a proporcionar al
transportista de los documentos necesarios para el libre transito o pasaje de la carga,
tales como: guia de libre trénsito de animales, autorizaciones sanitarias, permisos
especiales para conducir cargas peligrosas, etc.

3) Pagar el porte convenido: En principio es el consignatario el obligado al pago del
transporte de las mercaderias, por ser la persona a quien éstas van dirigidas. Sin
embargo, el cargador tendra que asumir esta obligacién en caso que el destinatario se
rehusare a recibir las mercaderias, cuando el valor de ellas es insuficiente para cubrir el

precio de la conduccion y los gastos de conservacion.'®

b) Derechos del Cargador.

1) El cargador esta facultado para poner término a este contrato en forma unilateral,
pagando el porte o el falso porte (mitad del porte convenido), segun si el viaje se ha
iniciado o no.

2) El cargador puede variar el destino y consignacion de las mercaderias mientras
estuvieren en camino, cumpliendo con los requisitos legales.

3) El cargador goza de un crédito privilegiado de segunda clase para ser indemnizado.'%

% Ver Sandoval Ldpez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 73.

100 ver Eyzaguirre Echeverria, Rafael. “Contrato de Transporte y Nociones de Derecho Maritimo y Aéreo”.
Pag. 25.

101 Ver Parga Gazitlia, José. “Derecho Comercial” Vol |. Pag. 149.

110



c)

1)

2)

3)

4)

d)

Obligaciones del porteador:

En cuanto a las obligaciones del porteador, destacan:
Recibir la mercaderia: Correlativo a la obligacién del cargador consistente en la
entrega de la mercaderia, tenemos la obligacion del porteador de recibirlas en el lugar
y tiempo establecido en el contrato. Luego de recibidas las mercaderias, el porteador
queda responsable de su custodia, debiendo cargarlas en forma adecuada, segun el uso
de personas inteligentes (articulo 191 del Cédigo de Comercio).
Emprender el viaje: este deber se entiende cumplido cuando el transportista conduce la
carga en el primer viaje que haga al punto de destino, salvo que el contrato estipule un
plazo para emprender el viaje.
Custodiar la carga: Al transportista le asiste el deber de custodiar y conservar las
mercaderias objeto del transporte, en caracter de depositario remunerado. Este deber
de custodia se extiende hasta que se hace entrega de las mercaderias al consignatario o
a quien corresponda, cuando éste Gltimo no quiere o no puede recibirlas.
Entregar la carga al consignatario en el lugar de su destino: esta es una obligacién
esencial, cuando el porteador no entrega la carga al consignatario queda responsable de

los perjuicios que ello irrogue (articulo 201 del Codigo de Comercio).1%2

Derechos del porteador.

Los derechos del porteador son aquellos correlativos a las obligaciones del

cargador:

1)

2)

3)

El transportista esta facultado para exigir el pago del precio del transporte y de los
gastos de conservacion de la cosa porteada, luego de veinticuatro horas contadas desde
la entrega de las mercaderias. El pago del precio debe hacerse en dinero.

El porteador tiene privilegio de segunda clase sobre las cosas porteadas para pagarse
del porte y de los gastos de conservacion.

Cumpliendo con los requisitos legales, el recibo de mercaderias otorgado en la guia de

despacho tiene mérito ejecutivo.%®

102 \v/er Sandoval Lépez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 82.
103 \/er Parga Gazitta, José. Ob. Cit. Pag. 154,
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e)

Responsabilidad del porteador.

El porteador asume la custodia de las cosas transportadas como depositario

asalariado y conforme al articulo 207 del Cdodigo de Comercio, responde de la culpa leve

en el cumplimiento de las obligaciones que le impone el transporte. Se presume en forma

simplemente legal que la pérdida, averia o retardo ocurre por culpa del porteador.

Causas de responsabilidad del porteador.

“El incumplimiento de las obligaciones propias del contrato de transporte hace que el

transportista incurra en responsabilidad. Los hechos que determinan que el porteador

responda de la culpa leve son los siguientes:

1.

Cuando no recibe la carga en el tiempo y lugar convenido (articulo 191 del Cddigo
de Comercio), responde el cargador de los dafios causados,

Cuando se pierde la mercaderia, circunstancia que se presume si no la entrega al
consignatario en el lugar de destino,

Cuando la mercaderia sufre averias, esto es, dafios materiales imputables a la culpa
del porteador, y

Cuando hay retardo en la entrega de la mercaderia, lo que implica que la

conduccion no se hizo en los plazos convenidos, legales o usuales”.

Eximentes de responsabilidad del porteador.

“No obstante que la ley presume la responsabilidad del transportista, existen situaciones

que lo exoneran de ella, que son:

a.

b.

Caso Fortuito o Fuerza mayor: esta circunstancia, segun el articulo 184 del Codigo
de Comercio, exonera al porteador de responsabilidad, pero la mantiene si por un
hecho o su culpa ha contribuido al advenimiento del caso fortuito o por no haber
empleado toda la diligencia y pericia necesarias para cortar o atenuar los efectos
del accidente o por no haber puesto la diligencia y cuidado que acostumbran los
porteadores inteligentes y precavidos en la carga, conduccién y conservacion de las
mercaderias.

Vicio propio de la cosa: esta nocion esta definida en el articulo 552 del Codigo de
Comercio, a proposito del contrato de seguro, en los siguientes términos: “el

germen de destruccion o deterioro que llevan en si las cosas por su propia
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naturaleza o destino, aunque se las suponga de la mas perfecta calidad en su
especie”. Acreditada la circunstancia del vicio propio de la cosa, el porteador
queda liberado de responsabilidad.

c. Hecho propio del cargador: son circunstancias de este tipo las declaraciones falsas
0 incompletas hechas por el cargador en la carta de porte, acerca de la naturaleza
genérica de las mercaderias (articulos 185 y 186 del Cddigo de Comercio), que

habilitan, en consecuencia, a exonerar de responsabilidad al porteador.

Forma de acreditar la responsabilidad del porteador.

“Nuestro derecho facilita la prueba de la responsabilidad del porteador al extremo
de establecer que la pérdida, averia o retardo ocurren por su culpa. No obstante, se trata de
una presuncion que admite prueba en contrario.

En consecuencia, el remitente o cargador se limita a probar la existencia del
contrato de transporte y la entrega de las mercaderias al porteador, valiéndose de la carta
de porte, que cumple precisamente esa funcion. No se trata de probar los hechos
motivadores, sino la causa juridica de la responsabilidad.

El transportista debe producir la prueba de los hechos que destruyan la presuncion
legal de su responsabilidad legal, por ejemplo, justificar la existencia de una situacion que
segun la ley lo exonere de ella, como el caso fortuito. El remitente o cargador puede
sostener para que se mantenga la responsabilidad que el porteador por un hecho o culpa ha

contribuido al advenimiento del caso fortuito.”

Sanciones de la responsabilidad del porteador.

“Dada la naturaleza auxiliar del contrato de transporte, hay que suponer que las
mercaderias transportadas estan destinadas a ser vendidas o a ser objeto de otros negocios
en el lugar de destino. Por tal razon, la legislacion mercantil no exige acreditar dafio
emergente ni lucro cesante al sujeto que pretende ser indemnizado de los perjuicios por el
incumplimiento de las obligaciones que pesan sobre el porteador.

Las sanciones estan previstas en el articulo 209 del Cddigo de Comercio, cuyas

disposiciones permiten distinguir las siguientes situaciones:
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1. Caso de pérdida: El porteador paga las mercaderias al precio que tengan en el dia 'y
lugar en que debid efectuarse la entrega, estimado por peritos. La valoracion se hace
segun la carta de porte.

2. Averia total: esta situacion tiene lugar cuando la carga queda inutil para su venta o
consumo (articulo 210 inciso 1° del Codigo de Comercio). Si asi ocurre, se abandonan las
mercaderias averiadas en manos del porteador y se le cobra su valor integramente.

3. Averia parcial: Es el hecho que origine disminucion en el valor de las mercaderias.
En este evento se le cobra al porteador el importe del menoscabo, y si se encuentran piezas
ilesas, el cargador o destinatario esta obligado a recibirlas, a menos que formen parte de un
juego (articulo 210 inciso 2° y 3° del Codigo de Comercio)

4. Retardo: puede ocurrir que en el contrato se estipule una clausula penal en caso de
retardo del porteador en la entrega de la mercaderia, la que puede hacerse efectiva por el
mero hecho de la demora y sin necesidad de acreditar perjuicios, deduciendo su monto del
porte convenido (articulo 206 del Cddigo de Comercio). Asimismo, puede acreditarse el
perjuicio causado directa o indirectamente por el retardo, debiendo en este caso el
porteador pagar la clausula penal y el monto del dafio comprobado. Si los contratantes no
han convenido multa por el retardo, es preciso acreditar los prejuicios en conformidad con
las reglas generales.

Las acciones de cobro de indemnizacion pueden ejercitarse tanto por el cargador como por

el destinatario”. 1%

f) Obligaciones y Derechos del Consignatario.

Puede ser consignatario el propio cargador o un tercero ajeno al contrato de
transporte, que sin ser parte de €l, puede llegar a tener derechos y obligaciones en virtud
de la estipulacién a favor de un tercero (art. 1449 C. Civil) o de la promesa de hecho ajeno
(art 1450 C. Civil), siempre que este tercero acepte lo estipulado o prometido.

El articulo 216 del Cédigo de Comercio prescribe: “El consignatario, ademas de las
obligaciones que son correlativas a los derechos del porteador, tiene las siguientes:
1° La de otorgar al porteador, en la carta de porte, recibo de las mercaderias que éste le
entregare, con indicacion del recinto y fecha de la entrega y del nombre y apellidos del

consignatario o de quien reciba en su nombre, aunque esas menciones sean distintas de las

104 \er Sandoval Lépez, Ricardo: Ob. Cit. Pags. 85 a 88.
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expresadas en dicho documento. Se presume que representa al consignatario la persona
adulta que recibe a su nombre la mercaderia, en el recinto indicado para ello en la carta de
porte.

2° La de pagar, en su caso, el porte y gastos inmediatamente después de vencido el término

que sefiala el articulo 211.1%

2.1.4. Terminacion del contrato de transporte terrestre.

Ademas de las causales de terminacion comunes a todos los contratos, el transporte
puede terminar unilateralmente e incluso antes de que se cumpla su finalidad. Ello ocurre
asi cuando el porteador decide ponerle término, antes o después de iniciado el viaje,
pagando la mitad del total convenido (articulo 169 del Cddigo de Comercio).

También termina unilateralmente cuando el porteador asi lo solicita ante el
incumplimiento del cargador de su obligacion de entregar la mercaderia en el lugar y
tiempo convenidos (articulo 182 del Cédigo de Comercio). En tal situacion, el porteador
puede exigir el pago de la mitad del porte convenido, como indemnizacion legal de
perjuicios.

Normalmente el contrato de transporte finaliza con la ejecucién cabal y oportuna
de la obligacion del porteador de entregar las mercaderias, las que son recibidas a
satisfaccién por el consignatario, quien otorga el recibo correspondiente, en la carta de

porte. 10

2.1.5. Transporte en la Operacion de Distribucion Supermercadista.

Si el Proveedor asume el rol de remitente, y encarga a un tercero la conduccion de
las mercaderias para que haga entrega de ellas al Supermercado consignatario, se
configura un contrato de transporte en los términos que hemos explicado precedentemente.

Lo mismo ocurre si es el supermercado quien, cumpliendo el papel de cargador y
consignatario, acude a un tercero para que efectde la conduccion.

Ahora bien, uno de los eventuales cobros que realiza el supermercado al proveedor

es el servicio de transporte desde el Centro de Distribucion hasta el Supermercado

105 ver Eyzaguirre Echeverria, Rafael. “Contrato de Transporte y Nociones de Derecho Maritimo y Aéreo”.
Pag. 52.
106 sandoval Lépez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 92.
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destinatario. ¢Constituye este acuerdo un Contrato de Transporte entre el Proveedor y el
Supermercado? Por las razones que pasamos a exponer, la respuesta es negativa.

Conforme a los Términos y Condiciones Generales de Aprovisionamiento de
mercaderias (TCGA), implementados por D&S, la entrega de los productos requeridos en
las 6rdenes de compra debera efectuarse directamente por el proveedor en el centro de
distribucion correspondiente o en los supermercados, dependiendo de lo que al efecto se
indique en la orden de compra.

Recordemos que la compraventa que ha tenido lugar en virtud del contrato de
distribucion, es un titulo translaticio de dominio.'®” De acuerdo a ello y conforme a lo
dispuesto en el art. 1824 del C.C., constituye una obligacion del vendedor hacer la
tradicion de la cosa vendida.

En consecuencia, de la aceptacion de la orden de compra emana para el proveedor
la obligacion de entregar la mercaderia requerida. La regla es que esta entrega se haga en
el supermercado correspondiente, el que enseguida procedera a la venta de las mismas. Sin
perjuicio de lo anterior, D&S contempla la posibilidad para el proveedor de dejar la
mercaderia en un Centro de Distribucion'®®, para luego ésta ser transportada hasta el
supermercado. Esto es lo que ellos denominan “almacenamiento, transporte y distribucion
centralizada”.

Sea que la entrega se verifique en el Supermercado o en un Centro de Distribucion,
entendemos que ella constituye la tradicién de las mercaderias.

La tradicién, sefiala el art. 670 inciso 2° del Cédigo Civil, es “un modo de adquirir
el dominio de las cosas y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo
por una parte la facultad y la intencién de transferir el dominio, y por la otra la capacidad y
la intencion de adquirirlo™.

Al respecto, “tratandose de la tradicion de las cosas corporales muebles, el art. 684
del C.C. exige que la intencion del tradente de transferir el dominio, no obstante que es
posible presumirla del titulo translaticio, se exteriorice en forma expresa, por alguno de los
medios que la disposicion establece, de modo tal que no pueda surgir duda en cuanto a que

el tradente queria transferir el dominio de la cosa que ha recibido el adquirente”.*%®

107 Alessandri Rodriguez, Arturo: “Derecho Civil: De la Compraventa” Pag. 18.

108 TCGA. Centro de Distribucion: Cualquier central de recepcion, distribucion y despacho de Productos que
actualmente o en el futuro sean operados por D&S, una Filial D&S o terceros por cuenta de D&S.

199 Vial del Rio, Victor. “La Tradicién y la Prescripcién adquisitiva como Modo de adquirir el Dominio”.
Pag. 17.
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De esta forma, efectuada la entrega de las mercaderias por alguno de los modos
sefialados en el art. 684 del C.C. al supermercado, sea cual sea el lugar convenido, éste se
constituye en propietario de aquellas.

Atentos a lo indicado, quien se encarga de la conduccién y el destinatario de las
mercaderias son la misma persona.

Dada la identidad de estos actores, no podemos estar en presencia de un Contrato
de Transporte.

Arribamos a esta conclusion, primeramente, acudiendo a la definicidn contenida en
el art. 166 del Codigo de Comercio. Sefiala esta norma que las mercaderias han de ser
ajenas a quien realiza el transporte. Luego, si el Supermercado se encarga de transportar
mercaderias que le son propias, no existe un contrato de transporte.

En segundo término, aln si se omitiese en la definicion del art. 166 que las
mercaderias deben ser ajenas al transportista, la I6gica nos conduce a la misma conclusion.
Quien lleva por sus propios medios bienes de su propiedad de un lugar a otro, no requiere
celebrar ningln tipo de contrato, es mas, dicha actividad no genera consecuencias
juridicas, al menos en principio.

Por ultimo, el mismo articulo 166 al sefialar los sujetos que participan en el
contrato de transporte, expresamente dispone que una misma persona puede ser cargador y
consignatario a la vez. Se desprende, entonces, que una misma persona no puede ser
cargador y porteador al mismo tiempo, ni tampoco puede ser simultaneamente porteador y
consignatario.

Sin perjuicio de lo expuesto, ain nos queda por dilucidar la naturaleza del
transporte a que se refieren los TCGA.

Materialmente, el supermercado transporta bienes que son de su propiedad, desde
uno de sus Centros de Distribucion, hacia uno de sus establecimientos de venta al publico,
y por ello le cobra un precio al Proveedor.

Pensamos que el término transporte empleado en el contrato marco de D&S se
limita a individualizar uno de los tantos servicios que el distribuidor pone a disposicion del
proveedor, con cargo a una suma determinada.

En efecto, lo que hace el Distribuidor es ofrecer al Proveedor la posibilidad de
realizar la tradicién en un lugar mas cercano al establecimiento de éste, traspasandole los

costos que ello significa. El Proveedor podra aceptar tal condicion, o bien debera realizar
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la entrega por su cuenta en el Supermercado, empleando sus medios o celebrando un
contrato de transporte con un tercero, en ambos casos con sus correspondientes costos y
riesgos.

La entrega de la mercaderia en un centro de distribucidn operara sélo respecto de
aquellos proveedores que hubieren convenido la mencionada modalidad centralizada de
almacenamiento, transporte y distribucion. Para que tenga aplicacion este servicio es
necesario, naturalmente, que el proveedor lo acepte, conste tal manifestacién de voluntad
en un acuerdo particular complementario (APC), que el proveedor de cumplimiento a las
normas y programas de despacho de los centros de distribucion, y remunere
oportunamente conforme a las tarifas convenidas en los APC el servicio prestado. EI cobro
por este servicio puede corresponder a un porcentaje del Sell In de los productos, una
cantidad fija por cada kilo o metro cubico transportado o al costo de manipulacion por
cada caja procesada desde un centro de distribucién a los supermercados.

Cabe destacar lo siguiente, si el centro de distribucion en que se dejaron los
productos estd ubicado en una region distinta a la del supermercado al que estan
destinados, al proveedor se le cobrard un precio adicional por este “flete a regiones”.

También es factible que el proveedor ni siquiera transporte los productos a un
centro de distribucion, contratando a una filial D&S para que ésta los retire ya sea en sus
propias instalaciones o en el lugar que se le sefiale. EI cobro por este servicio recibe el
nombre de Back Haul.1%

Los proveedores que no se acojan a este servicio deberan entregar directamente los
productos en los supermercados, en los dias y horas indicados en las érdenes de compra.

El riesgo de pérdida de los productos sera de cargo del proveedor en tanto éstos se
encuentren bajo su custodia y cuidado. Una vez entregados los productos, sea en un centro
de distribucion o en los supermercados, el riesgo de pérdida sera de cargo de la filial D&S
del caso, salvo que la eventual pérdida de los productos sea imputable al proveedor o que
con él mismo se hubiere pactado otra estipulacion respecto de las mermas, en cuyo caso se
efectuaran los descuentos correspondientes por tal concepto, de conformidad a los

acuerdos alcanzados a este respecto y que consten en los APC.

110 TCGA. Ver Anexo.
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Como sefialamos al tratar el contrato de distribucion, una vez que las mercaderias
se encuentran en el supermercado, el distribuidor debe ponerlas a disposicién de los
consumidores.

A pesar que la mercaderia ha sido comprada, el proveedor no se desligara en
absoluto del producto que ha vendido, seguira “asociado” al retailer para asegurarse, entre
otras cosas, que su mercaderia sea colocada adecuadamente en las géndolas del
supermercado, podrad pactar con el éste una ubicacion preferencial de sus productos, o
incluso acordar una forma de publicidad para sus mercaderias. Lo anterior con el objetivo
de lograr una venta exitosa, cuestion que no solo le permitird mantenerse en el mercado
como un actor relevante en la fabricacion del producto de que se trate, sino que también lo
dotard de un mayor poder de negociacion ante al retailer, logrando asi condiciones mas
ventajosas en la proxima contratacion.

De esta manera, podemos apreciar que siguen apareciendo nuevos contratos en esta
operacion.

Por lo pronto, veremos como se configura un arrendamiento de servicios.

2.2. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS.

El articulo 1915 del Cddigo Civil nos dice que el arrendamiento de servicios es un
contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a prestar un servicio y la
otra a pagar por este servicio un precio determinado.

En la relacién que existe entre proveedores y supermercados se configura una

prestacion de servicios a raiz del sistema de reposicion pactado entre las partes.

2.2.1. Reposicion o Servicio de Reposicion.

Como se expuso en el Capitulo I, la reposicion esta definida como la “Accion y
efecto de colocar mercaderias en los espacios habilitados para su comercializacion en
una sala de ventas de un supermercado, en los lugares determinados por las filiales D&S,
por el hecho de faltar dichas mercaderias o ser necesario su reemplazo por razon de

haber sido tomadas por un cliente o por cualquier otra causa”.*'*

111 D&S: Ob. Cit. Pag.8.
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Esta reposicion puede ser interna o propia. La reposicion Interna es aquella que
efectia D&S o una filial D&S cualquiera, mediante trabajadores propios o terceros.
Reposicidn Propia, por su parte, es aquella que efectda un proveedor en los supermercados
LIDER, respecto de sus propios productos, mediante trabajadores propios o terceros.

La reposicion, sea interna o propia, deberd ser efectuada respetando fiel y
estrictamente los espacios asignados previamente por las filiales D&S correspondientes en
las gondolas o en las restantes instalaciones adicionales acordadas promocionalmente y
destinadas a la exhibicion de productos.

Tratandose de la reposicién propia (aquella efectuada por el personal designado por
el respectivo proveedor), ésta deberd ser realizada dando cumplimiento a las siguientes

obligaciones:

v’ Emplear las mejores practicas conocidas para obtener un Nivel de Servicio en
Gobndolal!? que sea optimo, de acuerdo a los estandares del mercado y de las filiales

D&S;

v' Estar permanentemente preocupados de los quiebres de stock, debiendo adoptar
oportunamente las medidas necesarias para lograr el inmediato llenado de las

gondolas o de las restantes instalaciones de exhibicion;

v" Reuvisar periédicamente las fechas de vencimiento de sus productos en las bodegas,
gondolas y otras instalaciones de exhibicion de los respectivos supermercados,
debiendo adoptar las medidas necesarias y oportunas para evitar la existencia de

productos vencidos en exhibicion;

v' Colaborar en la recepcion de sus productos en las bodegas de los respectivos

supermercados;

112 «“Nivel de Servicio en Gondola” es el porcentaje de los productos determinados por D&S o la filiales D&S
para cada supermercado, de acuerdo al sistema de administracion por categoria, que efectivamente se
encuentren disponibles para los clientes en las gdndolas de los supermercados en el momento en que aquellos
concurran a dichos establecimientos a realizar sus compras.
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v" Responsabilizarse del orden y limpieza de las gondolas en que se ubiquen sus
productos, como también de todos los muebles ubicados en las dependencias de las
bodegas y salas de ventas de los respectivos supermercados cuyo uso esté destinado

al almacenamiento y exhibicion de los productos del proveedor respectivo;

v' Entregar a las filiales D&S la informacién relativa a los resultados de la reposicién

propia;

v' Realizar las labores de reposicion propia en los dias y horarios que les sean

informados por las filiales D&S;

v" Informar oportunamente al respectivo supermercado, la identidad de las personas

que realizaran las labores de reposicién propia;

v' Asegurar la asistencia del personal que efectle labores de reposicion propia en los

horarios establecidos al efecto;

v" Proveer de personal de reemplazo en forma inmediata en caso que las personas que
deban realizar las labores de reposicion propia no se presenten en las oportunidades

pertinentes; y,

v No realizar actos que atenten en contra de la adecuada exhibicion y comercializacion

de productos de otros proveedores o de marca propia.

Las filiales D&S y los proveedores podran pactar caso a caso los aspectos
especificos necesarios para hacer operativas las obligaciones antes mencionadas. Los
costos que implique la reposicion propia seran de cargo y responsabilidad exclusiva del
proveedor.

Los proveedores que realicen reposicidn propia deberan asumir en forma exclusiva

y sin ningun tipo de responsabilidad para D&S o cualquier filial D&S:
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a.  El cumplimiento de las normas laborales y previsionales respecto de los trabajadores
que desarrollen las labores de reposicion propia, por lo que toda la responsabilidad
ante cualquier incumplimiento de tales normas sera de cargo exclusivo del respectivo

proveedor; y

b.  El cumplimiento de todas las demas normas y deberes de cuidado a que estén sujetos
los trabajadores que desarrollen las labores de reposicion propia, de manera que el
respectivo proveedor respondera totalmente por los actos u omisiones de su personal
que pudiesen provocar 0 provoquen perjuicios a terceros y/o a D&S o a cualquier

filial D&S.

Las Filiales D&S y los correspondientes supermercados daran, de buena fe y de
acuerdo a las practicas comunes de la industria y a los acuerdos alcanzados con los
proveedores de que se trate, todas las facilidades necesarias para que puedan realizar
oportuna y, eficazmente sus labores de Reposicion Propia.

En el caso que un proveedor que realice reposicion propia incurriere en un
incumplimiento grave de las obligaciones sefialadas precedentemente, las filiales D&S
podran, previa comunicacion al proveedor del caso, efectuar directamente o a través de un
tercero la reposicion de los respectivos productos por cuenta del proveedor. En tal caso, el
costo de la reposicion practicada por la filial D&S sera cobrado al proveedor, en forma no
discriminatoria, de acuerdo a la tarifa que resulte de calcular el precio promedio vigente de
la reposicion interna, habida consideracion del precio cobrado a todos los proveedores que
cuentan con reposicién interna, para lo cual se remitira al proveedor una factura por el
importe correspondiente dentro de los 5 dias habiles siguientes al término de cada periodo
que corresponda facturar.

Los proveedores que cuenten con reposicion interna de sus productos, tendran los

siguientes derechos y obligaciones a su respecto:

v' Podran tener conocimiento oportuno del nivel de servicio en géndola de sus
productos, mediante el acceso a un sistema de monitoreo en linea puesto a su
disposicidn, sin costo alguno para ellos, sistema que sera administrado por un tercero

independiente;
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v" Deberan abstenerse de realizar reposicion propia de sus productos por cualquier
medio, directo o indirecto, mientras se encuentre vigente el acuerdo alcanzado con la

filial D&S en relacién a este servicio;

v" Deberan pagar una tarifa que sera determinada de comdn acuerdo y de la que se
dejaré constancia en los respectivos APC. Correspondera a un porcentaje del “Sell
Out” de los productos, que el proveedor pagara al supermercado mediante un

descuento o cargo aplicado en su cuenta corriente mercantil.; vy,

v' Podran poner término al servicio de reposicion interna contratado, libremente y en
cualquier momento, mediante una comunicacion dirigida por carta certificada, la que
deberd enviarse con a lo menos 90 dias de anticipacion a la fecha en que desearen

poner término al Servicio de Reposicion.

D&S sostiene que la reposicion interna serd ejecutada de manera competente,
conforme a los criterios técnicos y comerciales objetivos y estandarizados imperantes en la
industria supermercadista, en miras a la eficiencia de la rotacion y nivel de servicio en
goéndola de los productos. Todo ello, en beneficio de ambas partes y con el compromiso de
no discriminar arbitrariamente entre los productos de distintos proveedores.

Resulta interesante esta declaracién, toda vez que el principal temor manifestado
por los proveedores frente a un sistema de reposicién controlado por el mismo
supermercado, era que éste privilegiara en las géndolas sus marcas propias en desmedro
de los productos de marca tradicional.

De conformidad a lo anteriormente expuesto podemos concluir que este
arrendamiento de servicios se constituye a proposito de la reposicion interna, cuando es el
proveedor quien encomienda al supermercado la labor de colocar la mercaderia en los
espacios habilitados del mismo, pagando un precio por este servicio, que conforme al
TCGA seré pactado libremente entre las partes, pudiendo corresponder a un porcentaje del
sell out de los productos.

Ahora bien, cuando el proveedor decide realizar su propia reposicion, tiene la

alternativa de ocupar sus propios trabajadores, en cuyo caso existira entre el proveedor y
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tales reponedores el tipico contrato de trabajo, en los términos del articulo 7° del Codigo
del Trabajo. Lo mismo ocurre si el Supermercado encarga a sus empleados la realizacion
de la reposicion, cuando es interna. Pero, en el evento que se acuda a terceros, (Que

acontece?

2.2.2. Reposicion y Ley de Subcontratacion.

El Proveedor o el Supermercado, segin se pacte reposicion propia o interna
respectivamente, puede externalizar la labor de reposicidn, acudiendo a un tercero
constituido por una agencia contratista, la que a su vez contrata personal para que labore
como reponedor en el supermercado. Dicha relacion se enmarca dentro del régimen legal
de subcontratacion, incorporada al Codigo del Trabajo por la ley 20.123 que entré en
vigencia a partir del 14 de Enero del afio 2007.

El nuevo articulo 183 A inciso 1° del Codigo del Trabajo dispone: “Es trabajo en
régimen de subcontratacion, aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo por un
trabajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en
razén de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y
riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona natural o
juridica duefa de la obra, empresa o faena, denominada empresa principal, en la que se
desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas”.

Segin el nuevo concepto legal, los requisitos que se deben cumplir en la
subcontratacion de reponedores por las empresas son los siguientes:

1. Existencia de contrato de trabajo entre el reponedor externo y su empleador o
agencia contratista;

2. Acuerdo o contrato comercial entre una agencia contratista y la empresa
proveedora o el supermercado;

3. Definir expresamente en dicho contrato el servicio de reposicién de productos para
la venta al publico en Supermercados, el que se prestara por una agencia contratista
con sus reponedores;

4. El contratista debe prestar su servicio de reposicidn por su cuenta y riesgo;

5. EI contratista debe prestar su servicio con reponedores contratados directamente

por él;
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6. El reponedor debe trabajar bajo dependencia o subordinacién de su agencia
contratista;
7. Ellugar en que se prestara el servicio de reposicion sera en un Supermercado.!!3

Las consecuencias juridicas en el &mbito laboral que resultan de la aplicacion de la
ley de subcontratacién exceden del proposito de este trabajo, por lo que nos limitaremos a
sefialar sélo su aspecto general.

La empresa principal - el proveedor o el supermercado -, serd solidariamente
responsable de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los
contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones
legales que correspondan por término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara
limitada al tiempo o periodo durante el cual el o los trabajadores prestaron servicios en
régimen de subcontratacion para la empresa principal.

En los mismos términos, el contratista serd solidariamente responsable de las
obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos. La
empresa principal respondera de iguales obligaciones que afecten a los subcontratistas,
cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad de todos éstos.

El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra
hacerlo en contra de todos aquellos que puedan responder de sus derechos, en conformidad
a las normas del Parrafo 1°, del Titulo VI, del Libro I del Cddigo del Trabajo.!*

Cuando el rol de principal lo asume el supermercado no surgen mayores
inconvenientes en la aplicacion de esta ley, pues esta claro que actia como duefio de la
empresa, obra o faena. El problema surge cuando se ha pactado reposicion propia, y el
proveedor acude a un contratista, toda vez que el servicio de reposicion se ejecuta en el
espacio fisico de un tercero, en este caso, al interior del supermercado.

La interrogante surge por cuanto en la parte final de la definicién contenida en el
art. 183-A del Cddigo del Trabajo, se identifica al duefio de la obra empresa, obra o faena
en atencién al lugar en el que se presten los servicios. Nos preguntamos entonces ¢ puede
ser el Supermercado solidaria o subsidiariamente responsable de las obligaciones laborales
que le corresponden al contratista 0 subcontratista, respecto de los reponedores?.

Estimamos que no.

113 ASACH: “Reponedores externos permanentes y nueva ley de subcontratacion”. www.asach.cl, circular
03/2007.
114 Ver art. 183 B, del Cddigo del Trabajo.

125



La negativa se fundamenta en la propia definicion de subcontratacion, en la medida
que exige que el servicio sea prestado “para” la persona duefia de la empresa, obra o faena;
y en este caso particular, es el proveedor quien ha encargado al contratista la labor de
reposicion, en su solo interés.

Entendemos que por empresa principal se alude a “toda organizacion de medios
personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de
fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal
determinada, que encarga una determinada obra, empresa o faena a un contratista, quien
la ejecuta, por su cuenta y riesgo, con trabajadores contratados por él”.11°

No habiendo vinculo alguno entre el contratista y el Supermercado, y menos un
encargo efectuado por éste a aquel, no podemos considerar como empresa principal al
supermercado.

Tanto es asi que, como vimos en el Capitulo I, el Supermercado prefiere siempre
realizar una reposicién interna, toda vez que no reporta beneficio alguno de este encargo
realizado a un tercero por el proveedor.1

A ello se suma, aunque no baste por si sola, las clausulas que eximen al
supermercado de la responsabilidad laboral y previsional que vimos mas arriba.

Conjuntamente con el arrendamiento de servicios, también integra esta operacién

el contrato de arrendamiento de cosa, como a continuacion veremos:

2.3. ARRENDAMIENTO DE COSA.

Segun lo establece el articulo 1915 del codigo civil, el contrato de arrendamiento
de cosa es aquel por el cual las dos partes se obligan reciprocamente, la una a prestar el
goce de una cosa y la otra a pagar por este goce un precio determinado.

Como hemos indicado, la entrega de la mercaderia no implica la desaparicion de la
figura del proveedor, quien se mantendra altamente interesado en el éxito de venta de sus
mercaderias hacia el consumidor final. Por tal razon no dudara en incurrir en gastos

adicionales con tal de lograr el mencionado objetivo.

115 Zavala O., José Luis y Montecinos F., Carolina: “Nueva Ley de Subcontratacion”. Pag. 8.
116 \/er Supra Pags. 17 y 28.
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En efecto, podra acordar con el supermercado que sus productos sean exhibidos en
algun lugar preferencial y por un tiempo determinado y por tal ubicacion pagara un precio,
constituyendo, de esta manera, lo que el TCGA denomina “logro o rappel” 'y dentro de

éste distingue:

2.3.1. Logro Automatico o Rappel Automatico: cobro fijo pactado libremente con los

proveedores en razén de las actividades comerciales implementadas en los supermercados,
el cual tiene como contraprestacion para el Proveedor la exhibicion temporal o adicional
de productos en lugares destacados, privilegiados o preferentes que les permiten
incrementar sus ventas (especialmente, cabeceras de géndolas) por un periodo de tiempo.

Este cobro fijo mensual corresponde a un porcentaje del “Sell In” de los productos.

2.3.2. Logro Manual o Rappel Manual: cobro variable pactado libremente con los

proveedores en razén de actividades adicionales comerciales implementadas en los
supermercados, el cual tiene como contraprestacion para el proveedor la exhibicion
temporal o adicional de productos en lugares destacados, privilegiados o preferentes que
les permiten incrementar sus ventas (especialmente, cabeceras de gondolas, mini
cabeceras, islas en pasillos centrales o laterales, muros, canastillos, mecanismos
publicitarios en géndolas destinados a destacar el Producto, etc.) y/o la publicacién de los
Productos en catalogos especiales. Este cobro mensual puede corresponder a una cantidad
fija acordada caso a caso 0 a un porcentaje variable del Sell Out de los productos durante

un periodo de tiempo, dependiendo de la actividad o producto negociado.!’

En este caso, lo que hace el proveedor es, pensamos, arrendar un determinado
espacio fisico al supermercado, pagando por dicho espacio un precio, que puede ser el
acordado por las partes o un porcentaje variable del sell out de los productos. De esta
manera, el proveedor asume el rol de arrendatario, mientras que el supermercado es el
arrendador y la cosa arrendada esta constituida por este espacio fisico que dota al producto

de una ubicacion preferencial, facilitando asi su venta.

7 TCGA. Ver Anexo.
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Llama la atencion que el proveedor tome en arriendo una cosa con el objeto de
mejorar la ubicacion de un producto que en ese momento le es ajeno, es mas, le arrienda al
duefio del producto, es decir, al supermercado.

Sostenemos que lo anterior no obsta a la configuracion del contrato de arriendo,
pues para que éste tenga lugar, es indiferente a quien pertenezcan las mercaderias; lo
definitorio es que la cosa arrendada, es decir, el espacio en la gondola, no pertenezca al
proveedor.

Como hemos sefialado, la vinculacién econémica entre el Proveedor y el producto
a distribuir no desaparece al hacer la tradicion de las mercaderias.

Ademas, como veremos en el Capitulo final, siempre existira el interés del duefio
de la marca por posicionarla en el mercado, y ello constituye el motivo por el cual celebra
este contrato de arrendamiento.

Tratandose especificamente del rappel manual, el cobro no sélo se efectla por la
exhibicion de productos en lugares preferentes, sino que también por la publicacion de los
productos en catalogos especiales. Esto ya no queda comprendido dentro del contrato de

arrendamiento de cosa, sino que con la figura del contrato publicitario.

2.4. CONTRATO PUBLICITARIO.

“Contrato publicitario: es aquella convencion por la cual una de las partes, el
anunciante, se obliga a pagar un cierto precio en dinero, y la otra parte, el avisador, se
obliga a ejecutar una obra material e intelectual, a su riesgo técnico y econémico, siendo
el destino de esa obra la propaganda mercantil o de cualquier otra especie 118

En ocasiones, la ubicacion preferente de la mercaderia no basta para asegurar una
comercializacion exitosa de la misma. Por tal razon, el proveedor o fabricante puede optar
por la alternativa de publicitarla, ya sea mediante su inclusién en catalogos especiales,
avisos radiales o propaganda televisiva.

De esta manera, acuerda con el supermercado la forma en que éste publicitara la
mercaderia, desempefiando el proveedor el rol de anunciante y el supermercado el de

avisador.

118 Spota, Alberto: “Contratos, Instituciones de Derecho Civil”.. Pag. 389, citado por Farina, Juan: Ob. Cit.
Pag. 686.
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En nuestra legislacion, a diferencia del caso espafiol, no tenemos una ley dedicada
exclusivamente a esta materia. Sin embargo, tenemos un marco regulador dado por la ley
protectora de los derechos del consumidor, la que en su articulo primero define publicidad
como la comunicacion que el proveedor dirige al publico por cualquier medio idoneo al
efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio.

Esta normativa regula la publicidad s6lo en cuanto ella pueda dafiar a los
consumidores y tiene la falencia de referirse Unicamente a la publicidad engafiosa dejando
a un lado la abusiva.®

No hay, por tanto, norma especial aplicable al caso que en comento, quedando
entregada esta materia a la libertad contractual.

El contrato publicitario que tiene lugar en esta operacion queda, en su regulacion,
entregado a los acuerdos particulares a que lleguen las partes.

En este sentido, el ACEJ se refiere en su punto Cuatro al “descuento por
Publicidad, Mega Promociones y Promociones tematicas”. Conforme a este documento,
dicho descuento se practicara sobre el importe final neto de descuentos comerciales, neto
de IVA y de devoluciones de toda facturacién correspondiente a la mercaderia
efectivamente recibida por el retailer durante el periodo que corresponda de acuerdo con la
periodicidad convenida.

Por su parte, el TCGA expresa que se podra pactar con cada proveedor, por
cualquier medio escrito y en forma previa a su implementacion, toda clase de
promociones. Para ello, se comunicara por cualquier via al proveedor la intencion de llevar
a cabo la promocién y éste debera responder si acepta 0 no. En caso que el proveedor nada

diga, se entendera que no ha otorgado su consentimiento para realizarla.

25. CONTRATACION ELECTRONICA.

En el Acuerdo Comercial para Empresas Jumbo S.A/ Santa Isabel S.A./ Easy S.A.
se alude a un sistema de intercambio de informacion teleméatica denominado EDI. En

efecto, en virtud del mencionado acuerdo, el proveedor se compromete en el punto 10 letra

119 Fredes Hellebauto, Melanie Muriel: “Los contratos mercantiles atipicos en la comunidad europea y su posible
influencia en el derecho chileno”. Pag. 90.
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“g” a operar mediante sistema EDI, obligandose a implementarlo dentro del mes siguiente a
la firma del acuerdo comercial.

En razon de ello, haremos una breve referencia a las nociones de comercio
electronico y contratacion electronica, explicaremos a grandes rasgos en qué consiste el
sistema de Electronic Data Interchange (EDI), y sefialaremos algunos de sus principales
efectos a la luz de la ley 19.799 sobre documentos electrénicos, firma electronica y
servicios de certificacion de dicha firma, publicada en el Diario Oficial el 12 de abril del
afio 2002.

Hoy en dia practicamente la totalidad de las compafiias que realizan comercio
alrededor del mundo estdn organizadas bajo el uso de computadores. Estas compafiias
almacenan y controlan toda la informacion relativa a su contabilidad, inventarios, clientes,
proveedores y otras materias por medios electrénicos.*?°

Toda empresa maximizadora de beneficios busca, entre otras cosas, incrementar su
agilidad y rapidez, aumentar su volumen de transacciones y reducir los costos asociados a
la utilizacién y manipulacién de papel, y uno de los mecanismos que apunta en esa
direccién es conectar sus sistemas con quienes negocian, de manera tal que las
transacciones que realizan entre si puedan ser llevadas a cabo por medios electrénicos y a
distancia, sin utilizar el papel como soporte en la transaccion.!?

El intercambio teleméatico de informacion entre empresas 0 entre empresas y
consumidores y que da lugar a una relacion comercial consistente en la entrega en linea de
bienes intangibles tales como datos, documentos, imagenes, musica, videos, etc. 0 en un
pedido de bienes tangibles, origina lo que conocemos como comercio electronico.'?2

Inserto en la nocion de comercio electrénico, tenemos al contrato electrénico, que
puede definirse como “aquel acto juridico bilateral o convencién que tiene por objeto
crear, modificar o extinguir derechos y su correlativa obligacién, celebrado a través de
medios de comunicacion y/o de medios informaticos.'?3

Como adelantamos, en el ACEJ podemos apreciar que uno de los compromisos
asumidos por el proveedor consiste en operar mediante sistema EDI, obligandose a

implementarlo dentro del mes siguiente a la firma del acuerdo comercial.

120 \/er Peuriot Canterini, Luis F.: Estudios de Derecho Maritimo, “Conocimientos de embarque electrénico,
con especial referencia a Bolero”. P&g. 422 y siguientes.

121 g,

122 \fer Jijena Leiva, Renato: “Comercio Electrénico, Firma Digital y Derecho”. Pag. 28.

123 Carrasco Blanc, Humberto: “Contratacion Electrénica y Contratos Informaticos”. Pag. 48.
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2.5.1. ;Quées EDI?.

Se trata de la transferencia electronica de documentos de un computador a otro,
documentos que estan estructurados mediante mensajes acordados y estandarizados
internacionalmente.

A diferencia del correo electronico, cuyo formato es libre, los datos transmitidos
por EDI se adhieren a estandares que pueden ser comprendidos en cualquier parte del
mundo ya que estan basados en formatos internacionales.

Una importante caracteristica de este sistema es su seguridad. Tiene implementado
un mecanismo que lo torna altamente seguro a la hora de realizar transacciones por el
mismo. Asi, un control basico que ejerce es el de aceptar trafico sélo entre aquellos
usuarios que tengan convenio de relaciones comerciales.

Ademas, existen controles adicionales que permiten verificar que se cumpla con
los servicios de seguridad, tales como: confidencialidad del contenido, firma digital y no
repudiacion de recepcion. Incluye ademéas un sistema de seguridad basado en el sistema
criptografico RSA, el que se caracteriza por ser asimétrico, lo que significa que existen
dos claves, una para encriptar y la otra para desencriptar. Por esta razén es que se le
conoce como el sistema de llave pablica y privada. El sistema dispone de un generador y
certificador de claves publicas y privadas, de tal forma que no sélo distribuye las claves
publicas sino que ademas certifican, para sus usuarios, que éstas son validas.?*

Tales servicios son una implementacion de las normas de seguridad recomendadas

por Naciones Unidas para el comercio electrénico via EDI.

2.5.2. Efectos de la Implementacién del sistema EDI.

Como explicabamos, los actos y contratos celebrados mediante el sistema EDI son
suscritos por medio de firma electronica, por lo que, conforme a lo dispuesto en el art. 3° de
la Ley 19.799, esos actos seran validos de la misma manera y producirdn los mismos
efectos que los celebrados por escrito y en soporte de papel, y se reputaran como escritos,
en los casos en que la ley exija que los mismos consten de ese modo, y en todos aquellos
casos en que la ley prevea consecuencias juridicas cuando constan igualmente por escrito.

Otro efecto importante dice relacion con la prueba en juicio.

124 Edi-Trade S.A <http://www.editrade.cl/productos/edi/producto-edi.htm>
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La firma electronica utilizada por el sistema EDI ser& considerada avanzada en la
medida que sea certificada por un prestador acreditado, siendo creada usando medios que el
titular mantiene bajo su exclusivo control, de manera que se vincule Gnicamente al mismo y
a los datos a los que se refiere, permitiendo la deteccion posterior de cualquier
modificacion, verificando la identidad del titular e impidiendo que desconozca la integridad
del documento y su autoria.*?®

Conforme a la redaccion actual de los articulos 4° y 5° de la citada ley, los
instrumentos privados suscritos mediante firma electronica avanzada tendran en juicio el
mismo valor que un instrumento pablico. Luego, los actos y contratos celebrados mediante
el sistema EDI cumpliendo con los requisitos sefialados en el parrafo anterior, haran plena
prueba respecto del hecho de haberse otorgado, del hecho de haber efectuado los
interesados las declaraciones que en él se consignan y de la verdad de sus declaraciones,
pero esto Gltimo sdlo respecto de los otorgantes.?

Para gque el documento suscrito con firma electronica avanzada haga también plena
fe respecto de su fecha, el documento debera contar con un fechado electronico otorgado
por un prestador acreditado.

Si se trata de instrumentos privados suscritos mediante firma electronica simple (no
avanzada), tendran el valor probatorio que corresponda, segin las reglas generales.*?” Es
decir, si son otorgados por la contraparte, sélo tendran el mismo valor que un instrumento
publico si han sido reconocidos expresa, tacita o judicialmente; si no son reconocidos,
careceran de todo valor probatorio.?

Por ultimo, es importante sefialar que en cuanto a la formacion del consentimiento,
nada ha dicho la ley 19.799, por lo que deben aplicarse las disposiciones generales

contenidas en el Codigo de Comercio.?°

125 \er letra g), art. 2°, Ley 19.799 sobre Documentos Electrénicos, Firma Electrénica y Servicios de
Certificacion de dicha firma, modificada por la Ley 20.217.

126 Ver Casarino Viterbo, Mario: “Manual de Derecho Procesal”. Pag. 110.

127 Art 5° inciso 2° parte final, Ley 19.799

128 \/er Casarino Viterbo, Mario: ob. Cit., Pag. 121.

129 \er Pinochet Olave, Ruperto. “La Formacion del Consentimiento a través de las Nuevas Tecnologias de la
Informacion Parte I11: EI Momento de Formacidon del Consentimiento Electrénico.” lus et Praxis. [online].
2005, vol.11, no.2 <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122005000200009&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012.
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2.6. CUENTA CORRIENTE MERCANTIL

En el Capitulo | desarrollamos el caso de la consulta efectuada por AGIP ante la
Comision Preventiva Central, del 02 de enero de 2002. En esa oportunidad trajimos a
colacion el informe de la FNE donde se denuncid, entre otras situaciones, la existencia de
descuentos no pactados y aplazamientos de pago impuestos por D&S y Cencosud a sus
proveedores.

D&S, evacuando el traslado que se le confirid, sefiald que “mantiene un sistema de
cuenta corriente, en el cual se contabilizan, por un lado, los pagos a proveedores por
compras de productos y por el otro, las rebajas de dichos pagos por conceptos tales como
descuentos por volimenes, si los hubiere; servicios consistentes en promociones, rappel y
reposicién o por concepto de hurto o devoluciones de mercaderias en mal estado.

En mayo de 2007 D&S publicé los TCGA de mercaderias, en cuyo apartado 11.2
podemos leer: “El pago de los servicios prestados y los cobros efectuados por una Filial
D&S se realizard mediante el correspondiente descuento o cargo aplicado en la cuenta
corriente mercantil mantenida con el respectivo Proveedor. ”

Entonces, la cuenta corriente mercantil es una figura juridica que podria darse en lo
gue hemos denominado Operacion de Distribucion Supermercadista.

En el caso particular de las empresa D&S cabe preguntarse, ¢efectivamente se ha
celebrado un contrato de cuenta corriente mercantil con los proveedores o se trata
simplemente de un sistema contable representado por cuentas simples o de gestion?

La respuesta a esta interrogante es de suma importancia en la determinacién de la
normativa aplicable al efecto y sus consecuencias juridicas.

Para resolver este asunto particular, y precisar los alcances de este contrato en caso
de verificarse en la operacion en estudio, pasamos a analizar el contrato de cuenta corriente

mercantil.

2.6.1. Concepto de cuenta corriente mercantil.

Siguiendo a Nuri Rodriguez Olivera, la cuenta corriente mercantil es el contrato por
el cual las partes, dos comerciantes que mantienen negocios entre si, se obligan a diferir la
exigibilidad y la liquidacion de sus respectivos créditos para un momento posterior, llegado

el cual formularan dos cuentas Unicas y opuestas (debe y haber) que serdn compensadas
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produciéndose la extincion de sus respectivas obligaciones, sin perjuicio del saldo acreedor
o0 deudor que pudiera resultar.

La cuenta corriente se celebra cuando, entre dos comerciantes, existe una relacion
continuada de negocios. De sus relaciones nacen créditos y deudas reciprocas, que se van
creando sucesivamente. Uno a otro se remiten mercaderias, dinero, titulos valores.

De no existir contrato de cuenta corriente, cada operacion de la cual surgiera una
obligacion o se extinguiera otra preexistente, daria lugar a una liquidacién especial con los
pertinentes movimientos de dinero.

Por el contrato de cuenta corriente se crea un mecanismo mediante el cual se evitan
las liquidaciones particulares. Todas las operaciones realizadas se incluyen en una cuenta
comun y se inscribirdn como anotaciones del debe o del haber y, vencido el plazo que se
acuerde, se sumaran las cifras anotadas en cada columna. En ese momento, se compensaran
las sumas, haciéndose exigible solo el saldo final, que serd de cargo de una sola de las
partes.

La cuenta corriente supone, asi, un aplazamiento de la exigibilidad de los
respectivos créditos y la liquidacion de los mismos en un momento posterior mediante
compensacion.t3

El contrato de cuenta corriente esta regulado en el Titulo IX, del Libro Il de
nuestro Codigo de Comercio. El calificativo de “mercantil” se lo ha dado la doctrina
atendida su aplicacion al comercio, y a su vez la distingue de la Cuenta Corriente
Bancaria.

En este tema, atendida la claridad en su desarrollo, nos circunscribiremos a lo
expuesto por los autores Raul Varela y Gabriel Palma Rogers.

“El contrato de cuenta corriente mercantil aparece definido por el Codigo de
Comercio en su articulo 602, definicion que si bien es larga, es bastante completa y exacta.
Dice este precepto:

“La cuenta corriente es un contrato bilateral y conmutativo por el cual una de las
partes remite a otra o recibe de ella en propiedad cantidades de dinero u otros valores, sin
aplicacion a un empleo determinado ni obligacion de tener a la orden una cantidad o un

valor equivalente, pero a cargo de acreditar al remitente por sus remesas, liquidarlas en

130 Rodriguez Olivera, Nuri: <http://www.derechocomercial.edu.uy/RespContCtaCte01.htm>
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las épocas convenidas, compensarlas de una sola vez hasta concurrencia del débito y

crédito y pagar el saldo.”

2.6.2. Caracteristicas del Contrato:

“Comienza diciendo la definicion, que la cuenta corriente mercantil es un contrato
bilateral. De manera, pues, que no se trata de una relacion de contabilidad, sino que es una
convencion que tiene por objeto crear obligaciones reciprocas entre las partes.

Es ademas un contrato conmutativo, porque lo que obtiene una de las partes se mira
como equivalente de lo que obtiene la otra.

Las obligaciones de las partes consisten en acreditar reciprocamente las remesas
que se hagan, y liquidarlas en las épocas convenidas, compensarlas de una sola vez hasta
concurrencia del débito y del crédito y pagar el saldo.

Es un contrato translaticio, a virtud del cual se hacen remesas de dinero y otros
valores, que se adquieren en propiedad.

Las remesas tiene por objeto alimentar la cuenta corriente, pero no hay obligacion
de hacerse remesas ni deber de aceptarlas. El contrato sélo faculta a las partes para hacer
esas remesas en propiedad”.13!

“Siempre que el remitente envie ciertos valores al receptor con cargo a destinarlos
a determinado objeto no podré decirse que hay cuenta corriente. Podra haber un mandato o
un contrato parecido, pero no el que venimos tratando”.13

“Al término de la cuenta, o periddicamente, se cierra la cuenta y opera la
compensacion de las remesas que reciprocamente se han estado haciendo las partes.

La cuenta corriente es un contrato auxiliar, pues esta sirviendo a otras actividades.
No es un contrato principal, pero tampoco es accesorio, en el sentido que requiere un
contrato principal para existir”.133

El contrato se perfecciona, y subsiste por si mismo, pero solo cuando se realicen
otros negocios producira sus efectos.

“No nos ha dicho el Cédigo de Comercio cuando la cuenta corriente es mercantil,

pero siendo un contrato exclusivamente reglamentado por el Cédigo de Comercio — sin

perjuicio de la ley de Cuentas Corrientes Bancarias -, cualesquiera que sean las partes que

131 Varela, Radl: “Derecho Comercial ”. Pag. 63.
132 palma Rogers, Gabriel: “Derecho Comercial”. Pag. 273.
133 Varela, Radl: Ob. Cit., P4g. 65.
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intervengan en él, siempre gobernara este cuerpo legal, como se desprende de la parte final
del articulo 1°.

La cuenta corriente es un contrato consensual. La ley no ha establecido ninguna
formalidad para su constitucion, de manera que el contrato se perfecciona por el mero
consentimiento”.*3*

Por altimo, ademas de las caracteristicas dadas por Varela, podemos agregar que se

trata de un contrato nominado y tipico, toda vez que se encuentra claramente

individualizado y reglamentado por nuestro legislador.

2.6.3. “Cuentas simples o de gestion.

En el contrato de cuenta corriente es esencial que las remesas que las partes se
hagan no estén destinadas a un empleo o fin determinado, sino que el receptor las haga
suyas en propiedad. Es por ello que el articulo 603 dispone que “las cuentas que no reinan
todas las condiciones enunciadas en el articulo anterior son cuentas simples o de gestion, y
no estan sujetas a las prescripciones de este titulo”.

Entonces, si las remesas deben aplicarse a un fin determinado, no estariamos frente
a una cuenta corriente mercantil, sino que se trataria meramente de un estado de

contabilidad.

2.6.4. Cosas objeto del contrato de cuenta corriente.

Puede serlo toda cosa susceptible de avaluacion pecuniaria, al tenor de lo que
dispone el articulo. 604: Todas las negociaciones entre comerciantes domiciliados 0 no en
un mismo lugar, o entre un comerciante y otro que no lo es, y todos los valores

transmisibles en propiedad, pueden ser materia de la cuenta corriente”. 1%

2.6.5. “Prueba del contrato de cuenta corriente.

La existencia del contrato de cuenta corriente puede ser establecida por cualquiera
de las pruebas que admite este Codigo, menos por la de testigos. (art. 618). No quiere decir
esto que la cuenta corriente sea un contrato solemne. Esta disposicion se esta refiriendo

simplemente a la prueba testimonial, y deja a salvo todos los deméas medios de prueba.

134 varela, Radl: Ob. Cit., P4g. 66.
135 Varela, Radl: Ob. Cit., P4g. 65.
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2.6.6. Efectos de la esencia del contrato de cuenta corriente.
Nos referimos a los efectos que le pertenecen a la cuenta corriente sin necesidad de
estipulacion expresa de modo que sin ellos no existe el contrato o degenera en otro distinto.
Estos efectos nos resultan de la definicion del contrato, y son:

1° Transferencia de dominio. El receptor hace suyas las cosas que le envia la otra parte

como remesa de cuenta corriente”. 13

“Los receptores, por lo mismo que son duefios de los bienes que constituyen la
remesa, podran invertirlos en lo que a ellos se les ocurra, sin necesidad de tener que rendir
cuenta de su empleo.

Ademas, por aplicacion del principio de que las cosas perecen para su duefio, Si
después de recibidas por el receptor, perecen las cosas constitutivas de la remesa, es
evidente que ellas perecen para éste y, por consiguiente, sera él quien tenga que soportar los
riesgos de la remesa.

Otra consecuencia muy importante y que también se deduce de este punto, efecto
esencial de la cuenta, tiene lugar en el caso de quiebra de uno de los corresponsales con
respecto a la procedencia o improcedencia de la accién reivindicatoria. Supongamos que
uno de los corresponsales envia al otro cierta cantidad de mercaderias y éste, después de
recibirlas y de otorgar la correspondiente partida de crédito a favor del remitente, cae en
quiebra; pues bien, en este caso al remitente, muy a su pesar, no le quedara otro camino que

9 137

ir con todos los demas acreedores, al prorrateo de los bienes del fallido™.

«“e El receptor de la partida debe acreditar al remitente por un valor equivalente. A

cambio de las cosas o valores que hace suyos, el receptor debe acreditar al remitente por
ese valor y queda obligado a compensar las distintas remesas al cierre de la cuenta, y pagar
el saldo. Por tanto, la compensacion de las diversas partidas es otro elemento de la esencia
del contrato.

30 Unidad e indivisibilidad de la cuenta. Como durante el movimiento de la cuenta

ninguna de las partes es deudora o acreedora de la otra, esta indivisibilidad de la situacion
entre ellos, es otro elemento de la esencia del contrato”.1%
“El Codigo de Comercio no emplea precisamente esta expresion, pero se hacen

diversas aplicaciones de este principio en los arts. 608, 609 y 610.

136 Varela, Radl: Ob. Cit., Pag. 67.
137 palma Rogers, Gabriel: Ob cit. Pag. 275.
138 Varela, Radl: Ob. Cit., P4g. 68.
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De este efecto esencial del contrato de cuenta corriente mercantil fluyen diversas
consecuencias que estan todas ellas indicadas en los articulos que hemos citado:

Art. 608. Los valores remitidos y recibidos en cuenta corriente no son imputables al pago
parcial de los articulos que ésta comprende, ni son exigibles durante el curso de la cuenta.

Es decir, las remesas no son imputables a determinado articulo, ni los créditos son
exigibles, mientras la cuenta esta en movimiento y, en consecuencia, los valores que las
constituyen son “inembargables”.

Art. 609. Las sumas o valores afectos a un empleo determinado, o que deban tenerse a la
orden del remitente, son extrafios a la cuenta corriente, y como tales no son susceptibles de
la compensacion puramente mercantil que establecen los articulos 602 y 613.

Precisamente, el sefialamiento de un determinado objeto para una remesa es
incompatible con la unidad o indivisibilidad de ella y hacen que los valores que la
constituyen queden fuera de la cuenta corriente.

El principio de la unidad o indivisibilidad de las cuentas producen efectos en las
relaciones de las partes con terceras personas y a estas relaciones se refiere el articulo 610,
al decir: “Los embargos o retenciones de valores llevados a la cuenta corriente s6lo son
eficaces respecto del saldo que resulte del fenecimiento de la cuenta a favor del deudor

contra quien fueren dirigidos” %

2.6.7. “Efectos de la naturaleza del contrato.

Son aquellos que se entienden en la cuenta sin necesidad de mencion expresa y que

pueden excluirse por estipulaciones de las partes.

El art. 606 dispone: Es de la naturaleza de la cuenta corriente:

1° Que el crédito concedido por remesas en efectos de comercio lleve la condicion de que
éstos seran pagados a su vencimiento.

La ley se refiere al caso de que una remesa consista en un efecto de comercio (por
ejemplo una letra de cambio que endosa el remitente al receptor y el librado no la paga). Si
la remesa hubiere sido pura y simple y de caracter definitivo, resultaria que el receptor
perderia el valor de esa letra, pues ya habria reconocido al remitente un valor igual sin

haber recibido la suma que ella comprendia. Por eso la ley ha establecido que esa remesa es

139 palma Rogers, Gabriel: Ob. Cit. Pag. 275.
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condicional, de modo que si el documento no es pagado se deja sin efecto la partida por
medio de una contra partida.

En cuanto a la razén de esta anulacién, para algunos el hecho de no pagarse el
documento significa que la partida anotada carece de causa; otros sostienen que se trata
simplemente del cumplimiento de una condicion resolutoria. Sin embargo, en uno y otro
caso se llega a los mismos resultados, por que tanto la nulidad como la resolucién producen
el efecto de borrar la partida anotada”.14°

Nos inclinamos por la segunda teoria, pues, siguiendo a Alessandri, si el acto
juridico careciera de causa, adoleceria de nulidad absoluta, y ésta debe ser declarada por
sentencia judicial, no pudiendo ser ratificada por las partes. Ademas, no podrian las partes
eliminar este efecto de la naturaleza, pues se estarian autorizando a la celebraciéon de un
acto que eventualmente adoleceria de nulidad, lo que es contrario a las leyes chilenas.

Si adherimos a que la falta de causa acarrea la inexistencia del acto, Ilegamos a la
misma conclusion, las partes no podrian eliminar este elemento de la naturaleza, pues le
estarian reconociendo efectos juridicos a un acto que podria no haber nacido a la vida del
derecho.

Junto con ello, la misma ley sefiala expresamente que se trata de una condicién. En
efecto, si el librado no paga la letra de cambio, estamos frente a un hecho futuro e incierto,
del cual depende la extincion de la obligacion, consistente en la acreditacion de la remesa;
esta condicion resolutoria opera de pleno derecho, y contablemente se deja sin efecto la

remesa haciendo una contrapartida.

“2° Que todos los valores del débito y crédito produzcan intereses legales o los que las
partes hubieren estipulado.

En la cuenta corriente cada partida de crédito va ganado intereses de pleno derecho
—entendemos que Varela se refiere con esta expresion a que en silencio de las partes, la ley
establece la consecuencia sefialada-. Estos intereses no son de deudas ni de créditos, pues
mientras la cuenta no esté cerrada no hay deudas, de manera que no podria hacerse
cobranzas judiciales. EI fundamento de esto esta en que las personas que en ella intervienen

se desprenden del dominio y movilizan sus capitales con fines productivos.

140 varela, Radl: Ob. Cit., P4g. 68.
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3° Que a més del interés de la cuenta corriente, los contratantes tengan derecho a una
comision sobre el importe de todas las remesas cuya realizacion reclamare la ejecucion de
actos de verdadera gestion.

La tasa de la comision sera fijada por convenio de las partes o por el uso.

Con frecuencia las remesas provocan servicios complementarios que deben
devengar una comision. Por ejemplo, una persona puede remitirle a otra una mercaderia,
diciéndole que el precio se lo abone en cuenta corriente; hay aqui una comision para vender
que es un servicio que debe ser remunerado.
4° Que el saldo definitivo sea exigible desde el momento de su aceptacion, a no ser que se
hayan llevado al crédito de la parte que lo hubiere obtenido sumas eventuales que igualen

0 excedan la del saldo, o que los interesados hayan convenido en pasarlo a nueva cuenta.

2.6.8. Efectos referentes a la novacion:

Ademas de los efectos de la naturaleza, sefialados en el art. 606, tenemos otro
referente a la novacién y que esté establecido en el articulo 607.

Cuando una parte que es acreedora de otra, lleva su crédito en cuenta corriente, se
produce una novacién por cambio de causa; la obligacion primitiva se extingue y surge otra
que resulta de una relacion de cuenta corriente.

Al respecto, el articulo 607 establece que “/a admision en cuenta corriente de
valores precedentemente debidos por uno de los contratantes al otro, a cualquier titulo que
sea, produce novacion, a menos que el acreedor o deudor, al prestar su consentimiento,
haga una formal reserva de derechos.

En defecto de una reserva expresa, la admision de un valor en cuenta corriente se
presume hecha pura y simplemente” 14

Segun apunta Palma Rogers, la norma se refiere al caso de que los corresponsales se
deban sumas con anterioridad a la cuenta corriente y quieran llevarlas a ella; por ejemplo,
hay un saldo de precio de una compraventa, y en vez de pagarse fuera de la cuenta, se la
lleva a una partida de crédito a favor del acreedor. ;Qué ocurre? Las partidas no son
compensables y la deuda deja de ser deuda, pierde su individualidad, pasando a ser una
remesa de la cuenta, o mejor dicho, partida del crédito. Ha habido una novacion, la que

puede evitarse si las partes hacen declaracion expresa de que no se producira.

141 varela, Raul: Ob. Cit., Pag. 69 y 70.
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Hay una novedad en este punto, la novacion es la substitucion de una obligacion por
otra, aqui hay una obligacién que se extingue, pero no hay una nueva obligacion. Mas
propiamente, en vez de decir que hay novacidn, debiera decirse que aqui hay una especie de
novacion”. 14

Por su parte, el articulo 608 dispone que “/os valores remitidos y recibidos en
cuenta corriente no son imputables al pago parcial de los articulos que ésta comprende, ni
son exigibles durante el curso de la cuenta.

Si Juan le remitidé 100 a Pedro, y luego éste le remite 50 a Juan, esta ultima cantidad
no se imputa al pago de la remesa de Juan. Siguen las dos columnas en la cuenta, cada una

devenga intereses y al cerrarse la cuenta apareceran los deudores”. '3

“Las consecuencias del efecto novatorio son:

1.- La deuda primitiva queda extinguida.

2.- Si la obligacion que se ha extinguido proviene de un contrato de compraventa, o de
cumplimiento de la obligacion, no se podra exigir el precio al tiempo convenido, y el
vendedor perdera la accion resolutoria. Perdiendo la accion resolutoria, pierde la
reivindicatoria que procede en los casos de los articulos 1490 y 1491 del Codigo Civil.

3.- Se pierden las cauciones que garantizaban el crédito, puesto que estas se extinguen
cuado se extingue la obligacion principal, y

4.- Las acciones provenientes de la compraventa estan sujetas a los plazos ordinarios de
prescripcion. Si la obligacion se extingue se extinguen las acciones, y regira un plazo de
cuatro afios que es aquél en que prescribe la accién para cobrar los saldos de la cuenta

corriente”. 14

2.6.9. “Causales de terminacion de la cuenta corriente mercantil.

Estan sefialadas en el art. 611 que dice:

La cuenta corriente se concluye por el advenimiento de la época fijada por la
convencion o antes de él por consentimiento de las partes.

Se concluye también por la muerte natural o civil, la interdiccion, la demencia, la

quiebra o cualquier otro suceso legal que prive a alguno de los contratantes de la libre

142 palma Rogers, Gabriel: Ob. Cit. Pag. 277.
143 Varela, Raul: Ob cit. Pag. 71.
144 palma Rogers, Gabriel: Ob. Cit., Pag. 277.
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disposicion de sus bienes. Se comprende facilmente la Gltima causa porque el afectado no

podra libremente disponer de las cosas dadas en propiedad.

2.6.10 La conclusion de la cuenta puede ser definitiva o parcial.

La conclusion de la cuenta corriente es definitiva cuando no debe ser seguida por
ninguna operacion de negocios, y parcial en el caso inverso (art. 612). En la practica, las
partes convienen que cada cierto tiempo, se cerrara la cuenta, se establecera el deudor y el
acreedor, y el saldo pasara a formar la primera partida de la cuenta que sigue.

De acuerdo al art. 614 el saldo definitivo o parcial ser4 considerado como un
capital productivo de intereses.

Cuando la conclusion es definitiva, al producirse el suceso que le pone término
automaticamente se produce la compensacion de las partidas (art. 613).

El saldo deudor puede ser garantizado con prendas, hipotecas y fianzas, que se
pueden constituir antes que el saldo esté determinado. El art. 615 reconoce esta ultima
posibilidad al decir que el saldo puede ser garantido con hipotecas constituidas en el acto
de celebracion del contrato.

Se reconoce derecho al acreedor para girar una letra de cambio contra el deudor, en
caso que este retarde el pago. Ello se desprende del art. 616. Lo dicho no excluye el que el
acreedor entable las acciones judiciales competentes para el pago del saldo (accion

ejecutiva u ordinaria).

2.6.11 Plazo de prescripcion.

art. 619. La accién para solicitar el arreglo de la cuenta corriente, el pago del
saldo judicial o extrajudicialmente reconocido, o la rectificacion de la cuenta por errores
de célculo, omisiones, articulos extrafios o indebidamente llevados al débito o crédito, o
duplicacién de partidas, prescribe en el término de cuatro afios.

En igual tiempo prescriben los intereses del saldo, siendo pagaderos por afio 0 en

periodos mas cortos. 4

145 Varela, Radl. Ob. Cit., Pag. 71y 72.
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2.6.12. La cuenta corriente mercantil y la operacién de distribucion supermercadista.
Concluimos que la operacion de distribucion en estudio no requiere de la
celebracion de un contrato de cuenta corriente mercantil, por las siguientes razones:

1. La operacién de distribucion supermercadista puede perfectamente desarrollarse y
producir todos sus efectos y fines perseguidos, sin necesidad de este contrato.

2. EIl proveedor vende sus productos al supermercado, y la obligacion de pagar el precio
queda sujeta a un plazo suspensivo determinado, expresamente sefialado por las partes.

3. La obligacién del supermercado no se extingue por emitir una nota de crédito a favor
del proveedor. Esta subsiste y mantiene su causa. La nota de crédito sencillamente
prueba la existencia de la obligacion.

4. Los cobros que el Supermercado debita al proveedor no son remesas, son prestaciones
de servicios determinados que el proveedor se obliga a pagar en el mismo acto en que
cobra su propio crédito.

5. EIl que las partes convengan que al momento de pagar las mercaderias se descontara el
valor de los servicios prestados por el supermercado al proveedor, no es sino un
acuerdo expreso de compensar en ese acto. No necesariamente consiste en el cierre de
una cuenta corriente.

6. Pensamos, ademas, que la celebracion de este contrato podria eventualmente perjudicar
la situacion del proveedor. Por la venta hecha al supermercado, el proveedor emite una
factura. Este documento, cumpliendo los requisitos establecidos en la ley 19.983, tiene
mérito ejecutivo. Si existiese un contrato de cuenta corriente mercantil, bastaria que el
supermercado anotase la remesa a favor del vendedor, para que la primitiva obligacion
guedase extinguida, y el proveedor no podria cobrar ejecutivamente el precio adeudado.

Sin perjuicio de ello, nada impide que en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, las partes convengan en una cuenta corriente mercantil. En este caso el acuerdo

quedaria sometido a las reglas que hemos detallado al analizar el contrato.

2.6.13. La cuenta corriente mercantil y los TCGA.

La facturaciéon y pago de los servicios prestados por D&S a sus proveedores se
somete a las siguientes reglas sefialadas en los TCGA:
“11.1. Todos los servicios prestados y los cobros efectuados por una Filial D&S seran

facturados por ésta al respectivo Proveedor, indicando separadamente en la factura o
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solicitud de nota de crédito, seglin corresponda, el detalle del concepto a cobrar en cada
caso”.

Tal como el proveedor factura por la venta de las mercaderias al supermercado, éste
factura al proveedor por los servicios prestados, o le solicita la emision de una nota de
crédito. No aparece la obligacion de anotar las remesas, de manera que los créditos no se
han desvinculado de la causa que los origind.

“11.2. El pago de los servicios prestados y los cobros efectuados por una Filial D&S se
realizara mediante el correspondiente descuento o cargo aplicado en la cuenta corriente
mercantil mantenida con el respectivo Proveedor ”.

El proveedor no desembolsa una suma de dinero para pagar por los servicios
prestados por el supermercado, sencillamente acuerdan compensar el crédito, de manera
que al monto adeudado por el supermercado por la compra de mercaderias, se le resta el
monto del crédito que éste tiene contra el proveedor. Tiene la ventaja de que en un solo acto
las partes dejan en claro cudl es el saldo liquido a pagar al proveedor.

Es muy posible que los créditos que el supermercado tiene contra el proveedor no
consten en un titulo ejecutivo, como ocurre con los cobros por rappel manual. Por lo que
este mecanismo le sirve al supermercado para compensar su crédito contra un titulo que si
tiene mérito ejecutivo, pagandose ambos al mismo tiempo. Y ello se logra en la medida que
el proveedor acepta ese descuento, manifestandose conforme con el cargo aplicado a su
cuenta.

Entendemos que la cuenta corriente a que hace referencia la clausula, no es la que
regula el Codigo de Comercio en los arts. 602 y siguientes, toda vez que no se reunen los
requisitos de indivisibilidad de cuenta, ni el &nimo de desvincular los créditos de las causas
que los originan, y conforme al art. 603, si falta cualquiera de los requisitos alli sefialados,
no tendra lugar la cuenta corriente mercantil.

Se trata, a nuestro entender, de una cuenta de gestion, y que en virtud del principio
de la autonomia de la voluntad, las partes acuerdan que la compensacién a que hemos
estado haciendo referencia se plasmara en ella, y con el meérito de lo consignado se

establecera el monto liquido a pagar al proveedor.

11.3. Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, los Proveedores podran siempre optar

a que los cobros que se les efectien por los conceptos mencionados en la clausula
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9.2.(Back Haul, distribucién centralizada, rappel, devoluciones, mermas, obsolescencias y
Reposicidn) sean incluidos en las facturas que ellos emitan por la venta de sus Productos,
en cuyo caso tales cobros se aplicaran en calidad de descuentos sobre el precio final a
pagar por la respectiva venta y, por lo mismo, seran exigibles conjuntamente con el pago
de las facturas respectivas.”

Al optar por esta alternativa, la compensacion se registrard materialmente en forma
de descuento en la factura que emita el proveedor por la venta de mercaderias. Con ello, en
el mismo acto en que se emite la factura y se registra el descuento, se extingue el crédito
del supermercado contra el proveedor, ya que ha tenido lugar el pago por compensacion.

Para reafirmar que de la suscripcion de los TCGA no nace un contrato de cuenta
corriente mercantil, podemos mencionar, ademas, que los apartados 5.4 y 5.5, hacen
expresa mencion al plazo que tiene el supermercado para “pagar las facturas”. Si el importe
correspondiente fuese llevado efectivamente a la cuenta corriente mercantil regulada por el
Codigo de Comercio, bastaria acreditar la remesa para extinguir la obligacion, y por lo
tanto surgiria la obligacion de pagar el saldo de la cuenta una vez que ésta se cierre, y no la
de pagar “las facturas”.

Tratandose entonces de una mera cuenta de gestion, las facturas no pierden su

mérito ejecutivo, el no pago del precio en el momento acordado hace aplicable la condicion

resolutoria tacita y los respectivos créditos son susceptibles de embargo.

3. FIGURAS AFINES AJENAS A LA OPERACION DE DISTRIBUCION

SUPERMERCADISTA.

La terminologia empleada en la doctrina nacional e internacional, como en el
derecho comparado, no siempre es uniforme. El distinto sentido y alcance que tiene un
mismo término juridico dependiendo del lugar y del contexto en que se emplee, puede
llevarnos a confundir la naturaleza juridica del acto de que se trate, y el marco legal
aplicable al caso particular.

Dicho lo anterior, y dada la similitud que presentan las figuras contractuales que se

veran, surge la interrogante en orden a establecer si en la Operacion de Distribucion
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Supermercadista en Chile concurre el o los contratos de suministro, aprovisionamiento y

Comision.

3.1. CONTRATO DE SUMINISTRO Y APROVISIONAMIENTO.

La inquietud surge a propdsito de la terminologia empleada por las grandes
cadenas de supermercados a la hora de definir las relaciones comerciales y contractuales
con sus proveedores.

En efecto, D&S denominé al documento publicado en Mayo de este afio “Términos
y Condiciones Generales de Aprovisionamiento de Mercadearias”. En este texto, ademas,

se define aprovisionamiento como “la accion y efecto de la entrega, aprovisionamiento o

suministro de productos en forma eventual, ocasional, esporadica o periodica por parte
de un proveedor”.
Por su parte, el ACEJ, en su punto Primero relativo al listado de productos,

expresamente sefiala “Suministraremos y proveeremos a Jumbo S.A./ SANTA ISABEL

S.A./ EASY S.A. los productos que detallamos en el anexo”.

En vista de lo anterior, nos preguntamos si existe 0 no una identidad entre los
contratos de suministro y de aprovisionamiento, y también, si concurren 0 no estos
contratos a la operacion en comento.

A la luz de las explicaciones que siguen, se traten 0 no de una misma figura
juridica, pensamos que no concurren a la operacion de distribucidn supermercadista.

Para dilucidar lo anterior analizaremos este contrato.

3.1.1. Contrato de Suministro.

En Chile no existe un tratamiento general para este contrato, sin perjuicio de
encontrarse reglamentado a propdsito de servicios domiciliarios, tales como: agua potable,
energia eléctrica y telefonia. También hay una especial mencion al suministro en la ley
19.886 relativa a los contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.

En materia comercial, s6lo se menciona a las empresas de suministro como acto de

comercio, conforme lo establecido por el articulo 3 nimero 7 del Cédigo de Comercio.1*

146 Fell Padilla, Victoria Elizabeth: “Contrato de Suministro . P4g. 8.
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A nivel de derecho comparado, el Cdédigo Civil italiano de 1942 define suministro
en su articulo 1559 como “el contrato por el cual una parte se obliga mediante
compensacion de un precio a ejecutar a favor de la otra prestaciones periddicas o
continuadas de cosas”.

La legislacion peruana distingue entre suministro de bienes y de servicios. Define
suministro de bienes en el articulo 1604 del Codigo Civil como “el contrato por el cual el
suministrante se obliga a ejecutar a favor de otra persona prestaciones periddicas o
continuadas de bienes”. En lo que se refiere al suministro de servicios, este se encuentra
regulado, méas no definido, por la ley 24.514 y por su reglamento, contenido en el Decreto
Supremo numero 003-88TR.

El Cddigo de Comercio colombiano define suministro en su articulo 968 como “el
contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de una contraprestacion, a cumplir a
favor de otra, en forma independiente, prestaciones periddicas o continuadas de cosas o
servicios”.

El articulo 919 del Codigo de Comercio boliviano establece que “por el contrato de
suministro una de las partes se obliga a favor de la otra a entregar mercaderias o prestar
servicios periodica o continuamente a cambio de un precio estipulado”.

Por su parte, el Proyecto de Unificacion de la Legislacion Civil y Comercial de
Argentina contempla al suministro como “el contrato por el cual una parte se obliga a
entregar cosas a la otra en forma periddica o continuada y ésta a pagar un precio por
ellas”.

En el &mbito doctrinal es definido como un contrato por el cual una de las partes
(suministrante) asume frente a la otra (suministrado) la obligacion de cumplir prestaciones
periddicas y continuadas durante un término (determinado o indeterminado) en la medida
que lo solicite y por un precio fijado o a fijarse.'*’

Ricardo Sandoval nos dice que el contrato de suministro es aquel que tiene por

objeto prestar servicios mediante una remuneracion determinada.l4®

3.1.2. Elementos del Contrato de Suministro:

a) Partes: quienes intervienen en este contrato son:

147 Farina, Juan: Op. Cit. Pag. 496.
148 Sandoval, Ricardo: “Curso de Derecho Comercial, tomo I”. Pag. 113.
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Suministrante: la persona natural o juridica que se obliga a ejecutar a favor de otro
un determinado servicio o0 a entregar las cosas, de forma continuada o periédica. Conforme
a nuestra legislacion, si la accion de suministrar es realizada por una empresa, sera
considerada acto de comercio y se regira por la legislacion mercantil, de lo contrario le
seran aplicables las reglas que correspondan de acuerdo a la normativa civil.

Suministrado: la persona natural o juridica que debe recibir la entrega del
suministro o que se beneficia con el servicio prestado por la contraparte y, que se haya

obligado al pago del precio convenido.!#®

b) Obijeto:

En este punto la doctrina se manifiesta dividida, pues para algunos el suministro
solo puede recaer sobre cosas. Asi lo estima Francisco Vicent Chulid, Fernando Sanchez
Calero, Doménico Barbero y, dentro de nuestro derecho, Alvaro Puelma, quien define
suministro como un contrato en virtud del cual una de las partes se obliga a efectuar
prestaciones periodicas o continuadas de cosas materiales a favor de otra persona, para su
consumo o a titulo traslaticio por una retribucion.**

Otros, como Ricardo Sandoval, sefialan que este contrato s6lo puede tener como
objeto la prestacion de servicios, y que, en general, interesan a toda la colectividad y
estando ordinariamente organizados como servicios publicos o, por lo menos, bajo el
control del Estado.*®

También es posible encontrar posiciones eclécticas, autores que afirman que las
prestaciones que otorga el suministro pueden recaer sobre cosas y/o servicios. En tal
sentido tenemos la opinion del autor argentino Marcos Satanowski, quien define el
contrato de suministro basandose en el concepto de empresa de suministro, indicando que
es aquella que se compromete a un suministro periédico determinado, por un precio
determinado, de cosas 0 servicios que constituyen el objeto de su actividad econémica y

que su clientela necesita.

149 Fell Padilla, Victoria Elizabeth: Ob. Cit. P4g. 16.
1%0 Puelma Accorsi, Alvaro. “Contratacion Comercial Moderna”.Pag. 93.
%1 Sandoval, Ricardo: “Derecho Comercial, Tomo I””. Pag. 63.
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En esta postura también encontramos al autor italiano Scialoga, para quien el
suministro es la “prestacion a precio previamente convenido y en épocas peridodicas o con
continuidad de cosas o servicios”.1*?

En nuestro ordenamiento, como lo habiamos advertido, no existe normativa que de
manera general y sistematica se refiera a este contrato. Lo que tenemos es una regulacion
dispersa en diversos cuerpos legales, los que tienen un denominador comun, todos ellos
conciben el suministro a raiz de una prestacion de servicios domiciliarios: agua potable y
alcantarillado, telefonia y electricidad.

Fuera de estos casos, podriamos citar a la ley 19.469 sobre Proteccion de los
Derechos del Consumidor como un intento de regular, de modo genérico, al suministro.
Ello porque en su articulo 25 sanciona a quien suspendiere, paralizare 0 no prestare, sin
justificacién, un servicio previamente contratado y por el cual se hubiere pagado derecho
de conexién, de instalacion, de incorporacion o de mantencion, con multa de hasta 150
unidades tributarias mensuales. Y cuando el servicio contratado consistiere en el
otorgamiento de agua potable, gas, alcantarillado, energia eléctrica, teléfono o recoleccion
de basura o elementos tdxicos, los responsables seran sancionados con multa de hasta 300
unidades tributarias mensuales.

Reuniendo todos los antecedentes ya mencionados, podemos concluir que si bien
es cierto, la doctrina estd dubitativa frente al objeto del suministro, nuestra escasa
legislacion sobre el particular se inclina a concebirlo como un contrato cuyo objeto es,

precisamente, la prestacion de servicios.

3.1.3. Caracteristicas del Contrato de Suministro:
a) Es un contrato atipico: al no tener una regulacion legislativa de carécter general,
sin perjuicio de las normas particulares que resulten aplicables.
b) Consensual: para nacer a la vida del derecho, basta el consentimiento de las partes.
c) Bilateral: toda vez que las partes se obligan reciprocamente. Dentro de este punto,
cabe hacer presente la opinion de Alvaro Puelma, quien califica al suministro como un
contrato unilateral, ya que al momento de su celebracién éste s6lo acarrea obligaciones

para el suministrante, las que se hacen efectivas al momento de requeririse el consumo

152 Fell Padilla, Victoria Elizabeth: Ob. Cit. Pag.13.
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por el suministrado y sélo una vez que el contrato se ejecuta pasa a transformarse en
bilateral 1%

Frente a la opinion de Alvaro Puelma, tenemos la de Jorge Lopez Santa Maria, quien
afirma que es al momento de su nacimiento o formacion cuando un contrato pasa a revestir
el caracter de unilateral o bilateral, sin que éste sufra modificacion si en la préactica surgen
nuevas obligaciones no contempladas en su celebracion.*>*

d) Oneroso Conmutativo: Es oneroso ya que tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro. Es ademas conmutativo, lo que
implica que las prestaciones de las partes se miran como equivalentes.

Cabe sefialar que hay quienes ven al suministro como un contrato aleatorio, ya que
importaria la asuncion de un riesgo dependiente de la eventualidad de que en el curso de la
ejecucion los precios varien y de alli la posibilidad de un alea.

e) De tracto Sucesivo: esto implica que las obligaciones de las partes, o de una de
ellas al menos, consisten en prestaciones periodicas.

f) Principal: subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién.

g) De empresa: este contrato encontraria su razon de ser en la satisfaccion rapida,
segura y econdmica de las necesidades de la parte suministrada, para quien seria
antiecondmico e incluso riesgoso intentar satisfacerlas mediante contratacion individual en
cada momento en que tales necesidades se hicieran presente. Desde este punto de vista,
para algunos autores, Unicamente las empresas estarian capacitadas para atender esta
disponibilidad mediante una organizacion especial, lo que les permite cumplir las
prestaciones en el momento preciso. 1*°

h) Las cosas materia de la prestacion deben estar precisadas en especie 0 género. Sin
embargo, no deben estar determinadas en cantidad, sin perjuicio de poderse estipular una

cantidad maxima y/o una minima, sin que el negocio degenere en compraventa.>®

3.1.4. Suministro y Aprovisionamiento.

Tanto en los TCGA como en el ACEJ se alude, al suministro y a

aprovisionamiento de forma indistinta, como si fuesen términos sinénimos. ¢Lo son?

153 pyelma Accorsi, Alvaro: Ob. Cit. Pag. 95.

154 Fell Padilla, Victoria Elizabeth: Ob. Cit. Pag 23 y 24.
155 Fell Padilla, Victoria Elizabeth: Ob. Cit. Pag. 31.

156 pyelma Accorsi, Alvaro: Ob. Cit. Pag. 93.
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Responder a lo anterior no es tarea facil, pues no existe un criterio legal ni
doctrinal a seguir.

Desde un punto de vista legislativo, el articulo 3 nimero 7 del Cédigo de Comercio
nos dice que “son actos de comercio, ya sea de parte de ambos contratantes, ya de parte de
uno de ellos: las empresas de depésito de mercaderias, provisiones o suministros, las
agencias de negocios y los martillos”. Fuera de esta referencia, en la que no queda claro si
provision y suministro son sinénimos, no hay una reglamentacion orgéanica.

Acudir a otros cuerpos legales tampoco es de gran ayuda, ya que, lamentablemente,
el legislador nacional no ha empleado una terminologia precisa en esta materia. En efecto,
el Decreto Supremo numero 502 de 1978 sobre la ley general de cooperativas en su
articulo 92 y 98 se refiere al “abastecimiento de energia eléctrica”, mientras que en su
articulo 6° utiliza la expresion “suministro” para referirse al objeto de las cooperativas de
ahorro. Situacion similar se presenta con algunos oficios (nimeros 7755 y 20.022) del
Servicio de Impuestos Internos, los que hablan de “suministro de energia eléctrica” y de
“empresas distribuidoras de energia eléctrica”.*>’

Por su parte, desde un punto de vista doctrinal, hay autores que entienden ambas
instituciones como sinénimas. Es el caso de Julio Olavarria, quien da una definicion Unica,
comprensiva tanto del aprovisionamiento como del suministro, y lo hace a partir del sujeto
empresa, diciendo que “puede, pues, definirse la empresa de este caracter como la
constituida para facilitar periédica o continuamente al mercado, en dominio o en uso y
goce, la utilizacién de bienes, servicios, gestiones o informaciones mediante un precio
fijado de antemano y que permanecera invariable durante cierto tiempo”.1*

Asi opina también Alvaro Puelma, quien habla de contrato de suministro “0”
aprovisionamiento, indistintamente en su libro Contratacién Comercial Moderna. *>°

Pero también hay autores, como Ricardo Sandoval, para quien son contratos
distintos, entendiendo por aprovisionamiento “aquel que tiene por objeto proveer de cosas
muebles a una persona natural o juridica durante un tiempo determinado, para la

satisfaccion de una necesidad, mediante un precio fijado de antemano y que habré de regir

157 Ver Cortés Recabarren, José Luis: “El Aprovisionamiento y el Suministro Mercantiles”. Pag. 24.

1%8 Olavaria A., Julio. “Manual de Derecho Comercial” P4g. 112. En este mismo sentido, Barbero, Doménico.
“Sistema del Derecho Privado ”. Vol. IV. Pag. 81.

159 pyelma Accorsi, Alvaro: Ob. Cit.. P4g. 87.
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durante todo el tiempo del contrato”. Mientras que el suministro lo define como “aquel
que tiene por objeto prestar servicios mediante una remuneracion determinada”. *6°

Sostener que se trata de figuras juridicas diversas, implica asumir la problemética
de determinar las diferencias existentes entre el aprovisionamiento y el suministro. Sobre
este punto, la mayoria de los autores sostienen que el elemento diferenciador se halla en la
naturaleza de lo que se provee. Asi, cuando lo que se provee son bienes corporales
muebles el contrato es de aprovisionamiento; y cuando se prestan servicios, seria de
suministro. Para otros, en cambio, el elemento diferenciador lo encontramos en la
calificacion del contrato. Asi, si es de ejecucion o solucion Uunica seria de
aprovisionamiento y si es de duracion, seria de suministro. 61

Independientemente de la linea doctrinaria a la cual adhiramos, hay que tener
presente que ni el suministro ni el aprovisionamiento imponen la obligacion de
comercializar el producto que se adquiere y ello es determinante para marcar la diferencia
entre nuestra operacion de distribucién supermercadista 'y el suministro y/o
aprovisionamiento. Por esta razén, no podemos pretender englobar toda esta operacion
dentro de un suministro o un aprovisionamiento

Ademas, entendemos, por sobre los debates doctrinarios, que la caracteristica
principal del suministro y/o aprovisionamiento, determinante para su celebracion, es la
continuidad o periodicidad en el cumplimiento de las obligaciones de la empresa que
suministra o provee, con prescindencia, como dijimos, de lo que el suministrado o
aprovisionado haga con los bienes o servicios recibidos. En cambio en la operacién de
distribucion el acento se encuentra precisamente en la colocacion de productos en el
mercado, a disposicion del consumidor final, mediante la intervencién de un tercero,
cuando al productor o importador le es muy costoso y de alto riesgo hacerlo por si mismo,
siendo el elemento determinante, entonces, la negociacién que el distribuidor haga con los
bienes recibidos.

Asi, no es lo mismo que Jumbo S.A celebre un contrato con Chilquinta, para que
éste le suministre energia eléctrica en términos convenientes, y una operacion por el cual
Nestlé vende a Jumbo S.A. una determinada cantidad de cajas de leche, para que este las

ponga a disposicion de los consumidores finales en sus gondolas.

160 sandoval, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 541.
181 VVer Messineo, Francesco. “Derecho Civil y Comercial”. Pag. 155.
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Por ultimo, siguiendo a Puelma, es de la esencia del contrato de suministro que las
cosas materia de la prestacion estén precisadas en especie 0 género, y no en cantidad,
pues, en caso de determinarse ésta con precision, estariamos forzosamente ante una
compraventa por aplicacion de los articulos 1793 y 1801 del Cddigo Civil. Por tanto, al
menos para este autor, si existe compraventa, no hay suministro, son incompatibles; a
diferencia de lo que ocurre en la distribucion, en que la compraventa es uno de los

contratos que ha de celebrarse en cumplimiento del mismo.12

3.2. COMISION.

Surge la interrogante acerca de si este contrato integra la operacion de distribucion
supermercadista debido a la calificacion que la autoridad econdémica ha hecho respecto del
rappel, sefialando que se trataria de una especie de comision, del orden del 4% y mas del
precio de venta al publico por cada producto de un determinado proveedor que pasa por
caja y que justifica la puesta en marcha a disposicion para los proveedores de su
infraestructura de venta al publico.

¢Realmente la autoridad econdmica se esta refiriendo al contrato de comision?

Pensamos que no, ya que debemos hacer la distincion entre comisiébn como
contrato mercantil y como contraprestacién econémica.

Cuando la autoridad econémica habla de rappel como una especie de comision, se
refiere a la contraprestacion econdémica, al beneficio pecuniario que reporta debido a los
gastos de infraestructura en que incurre, y no al contrato en los términos que lo define el
articulo 235 del Codigo de Comercio.

En efecto, conforme a los articulos 233 y 235 del referido cuerpo legal, la comisién
es un contrato por el cual una persona encarga la ejecucion de una o mas operaciones
mercantiles licitas individualmente determinadas a otra que se obliga a administrarlas
gratuitamente o mediante una retribucion y a dar cuenta de su desempefio.

Dentro de la doctrina nacional, Alvaro Puelma nos dice que la comision es “una
especie de mandato, regido supletoriamente por las reglas civiles de tal tipo de contrato.

Es propio de la comisién, como un tipo de mandato, que su objeto deba versar sobre el

162 pyelma Accorsi, Alvaro. Ob. cit., Pag. 92.
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encargo de una gestion de negocios y que esta gestion deba realizarla el mandatario por
cuenta y riesgo del mandatario y en su beneficio”.*%

De acuerdo a la definicion de comision dada por el Cédigo de Comercio, para que
exista comision mercantil deben reunirse los siguientes requisitos:

1) Que se trate de una 0 mas operaciones mercantiles, y

2) Que dichas operaciones estén individualmente determinadas.®*

En derecho comparado suelen exigirse diversos requisitos para que el mandato
comercial pueda ser calificado de comision, asi por ejemplo, se exige que el comisionista
actle a nombre propio y ademés que sea comerciante. Nuestro codigo no exige estos
requisitos y para que el mandato sea calificado de comision es necesario que verse sobre
una 0 mas operaciones mercantiles individualmente determinadas.

Teniendo presente todos estos antecedentes, podemos concluir que no hay comision
mercantil, pues no existe entre las partes un mandato comercial, que es la figura base de
este contrato. Ninguno de los sujetos involucrados en esta relacion asume respecto del otro
la calidad de mandante, no actGa uno por cuenta ni menos en representacion del otro, y
tampoco hay negocios mercantiles que se encomienden.

Incluso, obviando la circunstancia de la ausencia de mandato mercantil, la comision
implica la ejecucion de una o mas operaciones mercantiles determinadas, cuestion que
tampoco se vislumbra en este caso, pues, como se sefiald, se trata de un cobro que el
supermercado efectla al proveedor y que justifica la inversion en la infraestructura del
local de venta. No hay, en consecuencia, la realizacion de alguna operacion que redna los

requisitos exigidos por nuestra legislacion para que estemos en presencia de una comision

mercantil.16°

163 pyelma Accorsi, Alvaro: Ob cit. Pag. 46.
164 sandoval Lépez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 524.
165 \er Sandoval Lépez, Ricardo: Ob. Cit. Pag. 525.
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CAPITULO TERCERO

MARCAS PROPIAS. ASPECTOS JURIDICOS.

Las marcas propias, implementadas por las grandes cadenas de supermercados, han
influido significativamente en la relacion comercial y contractual que éstos actualmente
desarrollan con los proveedores nacionales. Se trata de un elemento, que en conjunto con
otros, les ha permitido independizarse de la industria proveedora y relacionarse en forma
directa con el consumidor.

Atendido lo anterior resulta necesario, a nuestro juicio, estudiar con detencion este
fendmeno, que partié timidamente como una reaccién de pequefios proveedores para hacer
frente al desabastecimiento y termind convirtiéndose, como veremos, en la principal
estrategia de los mas importantes supermercados, tanto a  nivel nacional como
internacional, para aumentar sus margenes de ganancia, desvincularse de los proveedores 'y,

en definitiva, mejorar su posicion al momento de contratar con los fabricantes.

| GENERALIDADES EN RELACION A LAS MARCAS.

Desde siempre han existido las marcas, antiguamente s6lo se trataba de signos
rudimentarios inscritos sobre los productos para identificar su origen. 68

La Real Academia Espafiola de la Lengua define marca como “distintivo o sefial
que el fabricante pone a los productos de su industria y cuyo uso le pertenece
exclusivamente”.

Desde el punto de vista juridico, la legislacion Chilena nos dice que marca
comercial es “todo signo que sea susceptible de representacion grafica capaz de distinguir
en el mercado productos, servicios o establecimientos industriales o comerciales. Tales
signos podran consistir en palabras, incluidos los nombres de personas; letras, nimeros,
elementos figurativos tales como imagenes, graficos, simbolos, combinaciones de colores,

sonidos, asi como también, cualquier combinacion de estos signos. La naturaleza del

186 Ver Trivifio Salamanca, Carlos Alex: “Andlisis del Impacto de las Marcas Privadas en la Industria de los
Supermercados. El caso chileno”. P&g. 8.
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producto o servicio al que la marca ha de aplicarse no es en ningin caso obstaculo para el
registro de la marca”. ¢’

De acuerdo a The American Marketing Association, “Una marca es un nombre,
término, signo, simbolo, disefio o una combinacion de ellos, que intenta identificar los
bienes o servicios de un vendedor o grupo de vendedores y diferenciarlos de sus

competidores .18

Il.  CLASIFICACION.

Las marcas pueden clasificarse atendiendo a diversos criterios. Siguiendo a Trivifio
clasificaremos las marcas segln su desarrollo, naturaleza, cobertura geogréafica, propiedad y

poder.

1. Segun el desarrollo de la marca, podemos subdistinguir entre Productos sin marca o de
Marca genérica, y Productos con marca.

a) Producto sin marca o Marca Genérica: Es aquel que s6lo hace mencién al

contenido o producto bésico sin referirse al nombre del fabricante o intermediario. Es el
caso de aquel producto que en su envase solo dice “azucar”, porque ese es precisamente su
contenido. Lo caracteristico de estas marcas es su costo, muy inferior en relacion a otros
productos de su categoria. Son adquiridos por aquellos consumidores que estan dispuestos a
sacrificar calidad por precio. Estos productos no son publicitados y su ubicacion en las
estanterias de exhibicion es secundario, generalmente a nivel de piso.

b) Producto con marca: Aquel que posee una palabra, frase, simbolo, disefio o

combinacion de ellos, destinados a identificar su origen y calidad. 1%°

2. Segun la naturaleza del producto distinguimos entre Marca por Producto, Marca

Paraguas, Marca por linea de productos, y Marca doble.

a) Marca por producto: Se trata de aquellos que llevan una marca

independiente, siendo dificil asociar el producto con su fabricante.

167 Articulo 19, titulo 11, del DFL. N° 3, de junio de 2006, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley de Propiedad Industrial, Ley N° 19.039.

188 American Marketing Association.  <http://www.marketingpower.com/mg-dictionary-view329.php>.
Traduccion libre.

169 \/er Trivifio Salamanca, Carlos Alex. Ob. Cit. P4g. 17.
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A cada producto que se elabora, el fabricante le asigna una marca distinta, de tal
manera que si éste llegara a fallar o fuere cuestionado por su calidad, la imagen de la
empresa no se veria perjudicada pues, la marca a éste asignada no se relaciona de manera
alguna con la del fabricante. Es el caso de Procter & Gamble, firma que lanz6 en Estados
Unidos su primer jabon bajo la marca “Ivory”, la que continda comercializdndose. Cada
vez que esta firma lanza una nueva categoria de productos crea una nueva marca. En
nuestro pais, son marcas de Procter & Gamble: “Pampers”, “Pantene”, “Dove”, “Ariel”,
“Always”, “Head & Shoulders” y “Old Spice”, entre otras.

b) Marca Paraguas: Consiste en el lanzamiento de nuevas categorias de

productos bajo una Unica denominacion con el objetivo de aprovechar el prestigio de su
marca. Es el caso de “Peugeot”, que comercializa bajo su nombre no s6lo automdviles sino
también motocicletas y bicicletas. Otro ejemplo de este caso lo constituye la marca “Elite”,
utilizada no sélo para el papel higiénico, sino que también para servilletas, pafiuelos
desechables y toallas de papel.

C) Marcas Por Linea de Producto: Este tipo de marca se utiliza cuando se

busca la clara diferenciacion de los productos de la empresa.

Las ventajas derivadas del uso de “marcas paraguas” tienden a desaparecer cuando
una compafiia fabrica productos no relacionados entre si y de usarse una Unica marca se
podrian generar connotaciones negativas. Imaginemos la reaccion que tendriamos si nuestra
marca preferida de pasta de dientes fuera la misma que la empresa utiliza en su linea de
aseo para mascotas. Para afrontar esta situacion las empresas optan por usar marcas por
lineas de productos.

d) Marca Doble: Aqui nos encontramos con una marca madre, que
generalmente corresponde a una marca paraguas o institucional y una “marca hija”, como
ocurre por ejemplo con NESTLE (marca madre) y NESCAFE (marca hija), que combina el

nombre de la compaiiia con la del producto. 17

3. Segun la Cobertura Geografica, la marca podréa ser Global o Local.
a) Marca Global: Es aquella comercializada de igual forma en todo el mundo,
con el mismo posicionamiento, iguales productos y forma de distribucion. Es el caso de

“Coca Cola” o “Mc Donal’s”.

170 \er Trivifio Salamanca, Carlos Alex. Ob. Cit. Pag. 18.
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b) Marca Local: A consecuencia de la especificidad de los mercados se hace
necesario contar con una marca que los represente. Por tal motivo, ciertos productos
adoptan una estrategia local para el posicionamiento de sus marcas, como Procter &

Gamble, que recibe el nombre de Toxepan en Italia y Biactol en Francia.!*

4. Segun la propiedad, la marca podréa ser del Fabricante o Nacional, o bien Privada o del
Detallista.

a) Marca del Fabricante: Esta marca es de propiedad del fabricante que puede

0 no corresponder al nombre de la compafiia. Este tipo de marcas estd dirigido a
consumidores que prefieren no correr riesgos, leales, que buscan un status a través de ella.
Por lo general, estas marcas no s6lo son reconocidas sino que ademas corresponden a
productos de alta calidad.

b) Marca del Minorista 0 Marca Privada: La propiedad de estas marcas recae

en manos del distribuidor. Con ellas se pretende apelar a la sensibilidad de los
consumidores ante los precios. En cuanto a la calidad, esta puede variar dependiendo de las
categorias de productos pero, en general, se las relaciona con productos de calidad inferior
a los tradicionales. Uno de los aspectos méas caracteristicos de estas marcas es el hecho que

su distribucion se limita a los puntos de venta del minorista.!’

5. Atendido el poder de la marca, podemos clasificarlas en Dominantes, Relativas o
Permeables.

a) Marcas Dominantes: Se trata de marcas lideres en su género. Los productos

de marca dominante no requieren, por lo general, de numerosas acciones de merchandising,
puesto que son productos buscados y exigidos por el consumidor, respondiendo al tipo de
compra planificada.

En este caso, es complicado para el supermercado ejercer relaciones de fuerza con
el proveedor, toda vez que corren el riesgo de perder clientes habituales, quienes ante la
ausencia del producto no dudaran en concurrir a otro establecimiento para obtenerlo.

b) Marcas Relativas: En la familia de las marcas relativas encontramos

productos muy reconocidos, al igual que los de marca dominante. La diferencia esta en que

171 Nallar Kauak, Gabriela y Stefanelli Dachena, Claudio Andrés: “Las Marcas Propias en Chile: Estado Actual de
su Uso y Proyecciones Futuras: Un Andlisis Sectorial”. Pag. 14.
172 \/er Trivifio Salamanca, Carlos Alex. Ob. Cit. Pag. 19.
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al momento de materializar la compra, los temores que podria sentir el consumidor de
probar otra marca, son menores que en el caso de las dominantes.

En otras palabras, se trata de marcas con altos indices de venta pero de facil
sustitucion, caso tipico de electrodomésticos, yogures y leches, donde existen varias marcas
de renombre y tradicion, lo que facilita al consumidor el reemplazo de las mismas.

c) Marcas Permeables: En este caso, la marca es absolutamente sustituible, no

representando para el consumidor ningin problema el variar la eleccion de la misma. Lo
anterior, no obstante que la marca pertenezca a una familia de gran importancia y buena
imagen. Lo que detona su permeabilidad es la falta de fidelidad del consumidor.

Cléasico ejemplo de lo anterior es el caso de la bencina. Si la bomba de bencina
cuenta con el octanaje que nos sirve, practicamente nadie se cuestiona si comprar el

combustible en una Copec, Shell o Esso. 173

1. MARCA PROPIA, DEL DISTRIBUIDOR O MARCA BLANCA.

1. CONCEPTO.

Se denomina marca del distribuidor o marca blanca, aquella que una empresa utiliza
para comercializar productos de consumo, en concurrencia con las marcas lideres que
también se comercializan en los mismos establecimientos.

Los fabricantes de los productos de marca blanca suelen ser fabricantes
independientes e incluso, en algunos mercados, los mismos fabricantes de marcas lideres
también empaquetan productos con marca blanca para sus clientes.

Estos productos poseen las mismas o similares caracteristicas que las marcas

lideres, pero suelen ser entre un 10% y un 20% mas econémicos.!’

2. ORIGEN.

Podriamos pensar que el tema de las marcas propias es una tendencia actual, lo cual

no es efectivo. Este tipo de marcas viene desarrollandose desde hace mas de cien afos,

173 Ver “Revista de la Distribucién Comercial”. Pag. 18.
174 \er Olivera Ortiz, Juan Esteban. “Marcas Propias y B-Brands. Fenémeno Puntual o Permanente”. Pag. 9.
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cuando la tienda de comestibles y abarrotes “Sainsbury” de Gran Bretafia comenz6 a
fabricar en 1869 sus propios productos.

Sin embargo, fue a raiz del desabastecimiento originado por la Segunda Guerra
Mundial cuando el fendmeno adquirié fuerza. Entonces, ante la imposibilidad de contar
con un adecuado surtido de mercaderias y a fin de evitar el riesgo de perder la clientela,
optaron los vendedores por fabricar sus propios productos.

En el rubro de los supermercados fue la tienda francesa Carrefour, en 1976, la que
comenzd a etiquetar productos con su propia marca, para luego introducir productos con
nombres genéricos, que no hacian referencia al retailer.

La incursién de marcas propias en el mercado europeo ha sido exitosa. En Suiza, el
45% de las ventas corresponde a productos con marca propia; en Inglaterra este porcentaje
alcanza un 39% y en Alemania un 22%.

Un intento fallido en esta materia lo registra la cadena espanola “SF”, que a
principios de los noventa dio un lugar preponderante a las marcas propias en sus gondolas,
desplazando a las tradicionales. De esta manera, el supermercado se convirtié en un lugar
aburrido, todo de color blanco, porque los envases de sus productos lo eran. Consecuencia
de lo anterior, dos afios mas tarde, la cadena hispana quebré y fue adquirida por el retailer
francés “Promodes”.

En América Latina la primera incursion de marcas propias la efectué Carrefour en
Argentina. Dos afios més tarde, las cadenas locales “Cafam” y “Exito” se atrevieron a

rotular productos con su marca.”

3. DESARROLLO.

En el desarrollo de productos con marca propia se analiza el mercado, familias de
productos y segmentos en cuanto a su participacion, concentracion de mercados, nimero de
actores y oferta de productos. En base a este estudio es posible evaluar los niveles de
rentabilidad de cada familia, definiéndose los nichos de mercado para lanzar un
determinado producto de marca propia.

Es importante ofrecer no solo precios convenientes, sino también una excelente

calidad. Asi, los consumidores generaran una creciente fidelidad hacia la marca propia,

175 Ver Olivera Ortiz, Juan Esteban. Ob. Cit. Pags. 12 a 14.
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produciéndose un efecto “paraguas” que permite a los productos de marca privada
potenciarse entre ellos al cumplir con atributos de calidad, precio, atractivo disefio y una
agresiva exhibicion en el punto de venta.

Durante la etapa de introduccién de la marca propia, la estrategia mas usada para
lograr el posicionamiento deseado es la de seguir a los productos mas vendidos de marca
nacional, que se utilizan como referencia.’®

La proliferacion de las marcas propias se explica por varios factores que se suman,
y que dicen relacion con la actitud del consumidor, la cadena de comercializacion y el
producto.

El actual consumidor se muestra sensible a la relacion calidad-precio. Ello provoca
que su fidelidad hacia marcas conocidas o tradicionales disminuya, generando una actitud
mas positiva hacia las marcas propias.

La industria de la distribucion minorista de alimentos enfrenta un mercado cada vez
mas competitivo, concentrado y con nuevos formatos que permiten una mayor agresividad
en la estrategia de precios, margenes y promociones. La reaccion a estos fenémenos se
traduce en la busqueda de nuevas oportunidades para mejorar los ingresos; aqui las marcas
propias entregan dicha oportunidad, otorgando un margen de utilidad muy superior
comparado con los productos con que compite directamente.

Con todo, las marcas propias generan un panorama complicado para los
proveedores, toda vez que amenazan los margenes de los productos lideres en cada
categoria. También los volumenes de venta de las marcas establecidas se ven amenazados,
lo cual, naturalmente, dificulta la negociacién entre proveedores y distribuidores, ya que
ahora no sélo estan en juego los intereses de rentabilidad mutua, sino también el impacto de
la marca propia en la participacion de mercado de esos proveedores.t”’

El desarrollo de las marcas propias beneficia directamente al distribuidor, quien no
solo comercializa marcas y productos de terceros, sino que ahora podra gestionar y
administrar sus propias marcas. Fuera de ello, le permite crear una imagen corporativa.
Razones mas que suficientes para arriesgarse en este negocio, el que le permitira el

cumplimiento de diversos objetivos.

176 \er Nallar Kauak, Gabriela y Stefanelli Dachena, Claudio Andrés: “Las Marcas Propias en Chile:
Estado Actual de su Uso y Proyecciones Futuras: Un Andlisis Sectorial”. Pag. 7.
177\/er Olivera Ortiz, Juan Esteban. Ob. Cit. Pag.15.
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4. CLASIFICACION DE LAS MARCAS PROPIAS.

Dentro de las marcas propias distinguimos la siguiente clasificacion, atendida al

mercado objetivo al cual se encuentran dirigidas:

a)  Genéricas o Primeros precios: Se trata de productos de calidad y precio inferior a
los productos de marcas tradicionales. La idea es captar consumidores sensibles al precio.
El envase en este tipo de marcas es simple, donde predomina un color y en cuanto a la

informacion sélo se remiten a la exigida por la legislacion de cada pais.

b) Regular Bandera: En esta categoria encontramos productos de calidad similar a
las lideres del mercado pero con un precio relativamente inferior y un envase distinto al de
marca tradicional. Pretenden asociar el nombre de la compafiia con la del producto. Su lema

es “igual calidad a menor precio”.

¢) Regular Presencia: Aqui encontramos productos de similar calidad y formato a
los tradicionales. A través de estos productos no s6lo se pretende posicionar el nombre del
distribuidor, sino que fundamentalmente se quiere asociar su imagen a la de un producto
reconocido y aceptado por el consumidor, imitando para ello el envase del producto en
cuestion. Cabe sefialar que ésta es la tendencia de los productos de marca propia chilenos,
cuyos precios son inferiores a los tradicionales pero su aspecto es peligrosamente similar a

los mismos.

d) Prestigio o Premium: Productos de alta calidad, tanto interna como externa. Su
objetivo es elevar el nombre del distribuidor y no necesariamente buscar una mayor
rentabilidad. En Chile la cadena D&S hace dos afios que estd comercializando la marca
“President’s Choice” y “No Name”, que pertenecen a la firma canadiense de
supermercados Loblaw. Se trata de la linea “Premium” de Lider, cuyas ventas equivalen al

10% del total de la empresa. 178

178 Konig Vazquez, Alejandro René: “Marcas Propias:,Amenaza u Oportunidad? Un Andlisis De Los Efectos
Que Provoca En El Productos, Distribuidor y Consumidor”. Pég. 36 y 37.
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S. EXITO DE LAS MARCAS PROPIAS.

Se espera que en un futuro las marcas propias alcancen entre un 20% a un 25% de
las ventas totales de la industria de los supermercados. ;A que se debe este explosivo
crecimiento?’

Para explicar este fendmeno existen causas de oferta y de demanda. A saber:&

5.1. Causas de oferta

La concentracion en la industria de la distribucion es una importante causa del
incremento de las marcas propias en la Gltimas dos décadas.'® Las que comienzan a ser
vistas como una via para incrementar la rentabilidad del negocio.

Las marcas propias representan una fuente directa de ingresos. EI margen de venta
que el distribuidor obtiene de una marca propia es mayor al que obtiene de una marca
tradicional, toda vez que sus costos son menores. Ello porque los proveedores de marca
propia tienen menor poder de mercado que los de marcas tradicionales, y ademas significan
un ahorro de costo en publicidad, pues sélo se publicita la marca del supermercado y esto
abarca toda la gama de productos que éste comercializa.

A pesar de los evidentes beneficios que puede reportar para el distribuidor la venta
de productos con su marca, no resulta conveniente para éste reemplazar totalmente a las
marcas tradicionales por sus productos, ello porque hay estudios que demuestran que un
desplazamiento absoluto de las marcas tradicionales puede repercutir negativamente en las
utilidades del distribuidor. Lo anterior debido a la demanda por parte del consumidor de
variedad y esa demanda ha de ser respetada por el retailer, ofreciendo una amplia gama de
productos. Por otro lado, no podemos olvidar que como las marcas propias se venden a
precios en ocasiones muy inferiores a los tradicionales pueden terminar reportando una
menor rentabilidad, ain cuando su margen de venta sea mayor.

Las marcas propias se han transformado en una eficiente via para que los

distribuidores se diferencien entre ellos y consigan fidelidad por parte de los consumidores.

179 Ver Palacios, Hernan: “El Auge De Las Marcas Propias”. www.diariofinanciero.cl. Publicado el 26 de
enero 2007.

180 \er Lira Dominguez, Loreto: “Cambios en la Industria De Los Supermercados”. Pag. 155.

181 Ver Putsis, William y Cotterill, Ronald.: “Share, Price and Category Expenditure-Geographic Markets
Effects and Private Labels”. Managerial and Decision Economics, Vol 20, Seccion 4. Pag 175-187.
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Se ha demostrado que la lealtad a la tienda derivada del consumo de una marca propia de
calidad puede aumentar las utilidades del distribuidor ain cuando el margen de ganancia de
ésta no sea mayor que el de las marcas tradicionales. Asimismo, se ha constatado
empiricamente que los consumidores que compran al menos algunos productos de marcas
propias contribuyen més a la rentabilidad de los distribuidores en comparacion con aquellos
que s6lo demandan marcas tradicionales. Sin embargo, se ha visto que los consumidores
que estdn muy enfocados a las marcas propias reportan menos rentabilidad, pues se trata en
general de clientes muy selectivos al momento de comprar, que adquieren muy pocos
bienes y sdlo los de menores precios.8?

Se ha sostenido que cuando las preferencias de los consumidores por las marcas
tradicionales no son fuertes y estos se encuentran dispuestos a cambiarse a una marca
propia, los distribuidores se beneficiarian por la introduccién de ellas toda vez que lograrian
obtener menores precios de compra de parte de los proveedores de marcas tradicionales.

La probabilidad de que un distribuidor introduzca una marca propia en una
determinada categoria de productos es mayor mientras mayor sea la participacion de la
marca lider en esa categoria, lo que nos lleva a concluir que mediante la introduccién de
una marca propia lo que pretende el distribuidor es aumentar su poder de negociacion con

el proveedor de marca tradicional.*&

5.2. Causas de demanda.

El presente escenario es propicio para la introduccion de marcas propias, ello
porque los actuales consumidores estan mejor informados y se muestran mas maduros a la
hora de comprar, manejan y entienden perfectamente las relaciones precio y calidad de los
productos, manifestandose menos leales a las marcas tradicionales.

Hay que tener en consideracién que no todos lo distribuidores estan en condiciones
de comercializar marcas propias, para ello es necesario alcanzar un nivel minimo de ventas.
Por tanto, los pequefios distribuidores tienden a agruparse para conseguir ese minimo,

mediante la integracion de cadenas voluntarias.

182 Ver Ailawadi, K. L. y B. Harlam: “An Empirical Analysis of the Determinants of Retail Margins: The Role
of Store-Brand Share”. Journal of Marketing, Vol. 68, N° 1 (enero 2004).
183 Lira Dominguez, Loreto: Ob. Cit. Pag. 155.
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La fabricacion de marcas del distribuidor hace necesario contar con un personal
propio y especializado, dedicado por ejemplo, al analisis de precios, creacion de nuevos
productos, localizacion y seleccidn de proveedores, entre otros.

Por otra parte, existe un riesgo para quienes encargan estos productos, ya que
confian en la elaboracion del fabricante, rotulando el producto con su marca.

Por esta razén, generalmente sélo confian en fabricantes lideres con grandes

recursos técnicos y solvencia”. 18

6. MARCAS PROPIAS EN CHILE.

El tema de las marcas propias, como hemos podido apreciar, ha tomado fuerza en
practicamente todos los mercados del mundo. Chile no ha quedado exento de esta
tendencia. En efecto, las marcas propias se han transformado en una apuesta clave para las
principales cadenas de supermercados de nuestro pais, por tal razén gran parte de sus
esfuerzos apuntan a potenciarlas.

Es un hecho que los Gltimos diez afios han sido buenos para las marcas propias. La
crisis econdémica, si bien llevé a disminuir el gasto en forma general, obligé a los
consumidores a optar por articulos de bajo costo, oportunidad que fue bien aprovechada por
los retailers, lanzando productos de menor valor con su mismo nombre. 18

En nuestro pais, el primer supermercado que lanzé productos con marca propia fue
“Unimarc” y lo hizo a fines de los afios setenta. La marca que empled fue “Mi Casa”,
utilizada para abarrotes y detergentes.

Sin embargo, se atribuye a D&S una campafia exitosa en este sentido; la cadena se
preocup6 de hacer un exhaustivo estudio sobre la materia antes de lanzar en forma masiva
su linea de productos propios. En efecto, en 1992 estructurd un plan piloto para observar el
comportamiento de las marcas privadas en el mercado chileno, lanzando D&S Classic y
D&S Premium. Los resultados fueron alentadores, por tal razon la empresa credé un
departamento especial y se dedico formalmente a desarrollar un programa de marcas
propias. El trabajo finaliz6 el afio 1995 con las marcas “Lider” y “Ekono”, las que son

promocionadas masivamente recién en 1997.188

184 |_ira Dominguez, Loreto: Ob. Cit. P4ag. 158.
185 Ver Diario Estrategia. “Marcas Propias ya estan Presentes en 86% de los Hogares”. (14/06/2004)
18 Trivifio Salamanca, Carlos Alex. Ob. Cit. Pag.75.
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7. (QUIENES FABRICAN MARCAS PROPIAS?

En general, son las pequefias y medianas empresas nacionales las que trabajan para
el retailer elaborando y envasando productos con la marca propia de éste. Pero, también hay
grandes empresas detras de este negocio. En efecto, embotelladora Llancolén fabrica
“Kontiki Cola” para Cencosud, “Lider Cola” para D&S y “Ever Swet Cola” para Unimarc;
Calaf hace galletas soda para Lider; Lucchetti Chile elabora fideos para Cencosud y D&S;
Campolindo envasa legumbres para Lider, y Tucapel hace arroz para D&S. También hay
productos traidos desde el exterior. El café “A Cuenta” de Lider es de origen brasilefio y el
atun Jumbo ecuatoriano.

No es tarea facil saber quien elabora productos para el supermercado. Por una parte,
el retailer no desea que el nombre de su fabricante se haga publico, pues la idea es crear a
través de la marca propia un nexo directo con el consumidor, eliminando al proveedor de la
cadena distributiva. Por otro lado, hay empresas que, fabricando marcas propias para un
determinado retailer, no quieren verse asociadas al negocio. Es el caso de Lucchetti Chile,
que firma como “L. Ch.” o empresas Tucapel, que aparece como “E.T.S.A”. 187

Con los afios, la elaboracion de productos con el nombre del supermercado se ha
transformado en un negocio bastante rentable. El servicio de elaboracién y rotulacion de
marcas blancas ha ido creciendo de tal forma que actualmente los proveedores cuentan con
un sitio web para estos efectos: www.e-marcaspropias.com.

La pagina es publicitada como el “primer portal de marcas propias de
Latinoamérica”.

Entre los diversos fabricantes que ofrecen sus productos, encontramos varias
empresas que elaboran marcas propias en Chile, algunas de ellas de gran renombre, como
Lucchetti, Cecinas Winter, Cecinas Llanquihue, Pisco Capel y Bic S.A.

Cabe destacar que el portal no se limita a ofrecer las lineas de productos que
tradicionalmente se asocian a las marcas propias, esto es, alimento y vestuario, sino que se
extiende ademas a articulos de limpieza, hogar, electronica, higiene y belleza, papeleria y
material para oficina, entre otros, con una amplia gama de subcategorias para cada linea.

Asi, por ejemplo, Bic S.A. ofrece articulos para escritura y correccion; Pisco Capel propone

187 Ver Winter D, Magdalena: “Elaborado y envasado por: Quién estd detrds de las marcas propias”.

Economia y Negocios, EI Mercurio. (14/8/2006).
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elaboracion de bebidas blancas; vifia Luis Felipe Edwards ofrece la fabricacion de vinos
tintos, blancos y rosados.

Lo anterior nos lleva a concluir que estamos ain en una etapa temprana en cuanto al
desarrollo de marcas blancas y, prontamente, seremos testigos de la ampliacion de este

negocio a mercados aun inexplorados.

8. ACTORES EN LAS MARCAS PROPIAS.

La introduccion de una marca propia no sélo importa a la cadena de supermercado
que se arriesga con la introduccion del producto. Afecta también a los proveedores del
retailer, quienes entraran en directa competencia con quien, hasta entonces, sélo cumplia el
rol de distribuir sus mercaderias.

Ademas, no podemos dejar de mencionar a los consumidores, que parecieran ser los

principales beneficiados con este negocio.

8.1. Supermercados y Marcas Propias.

El retailer se embarca en la aventura de comercializar productos con su marca,
buscando la fidelizacién de los consumidores, aspirando asi a la ampliacion de sus
margenes de ganancia y a la independencia respecto del fabricante.

La misién no es simple. La fabricacion de una marca propia hace necesario contar
con personal propio altamente especializado, dedicado al anélisis de precios, creacion de
nuevos productos, localizacion y seleccién de proveedores, encargados de controlar
calidad, entre otras funciones.

Enseguida, existe un riesgo para el retailer, ya que al vender un producto con su
marca, esta depositando en el mismo su prestigio. Por tanto, un error en la elaboracién o
calidad no solo afectara al producto defectuoso, sino que comprometera a todos los otros
que lleven marca propia y, peor aun, afectara la confianza de los consumidores depositada
en el retailer.

En la actualidad, los minoristas se ven enfrentados a una mayor libertad en su
capacidad de accion, lo que les permite optar entre diversas decisiones de estrategias
respecto a las marcas que manejan en su negocio. Basicamente es posible identificar tres

alternativas:
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1) Vender unicamente la marca del fabricante.
Es el caso mas comun entre los minoristas que carecen de recursos y capacidades

que justifiquen la promocién de una marca privada.

2) Vender Marcas de los Fabricantes y Marcas Privadas.

Esta es la tendencia que se estd dando entre los minoristas que cuentan con un gran
namero de tiendas propias, niveles importantes de ventas, gran reconocimiento por parte de
los consumidores y que son poseedores de un fuerte poder de negociacion con sus

proveedores.

3) Vender productos genéricos.

Esta estrategia fue utilizada a fines de los afios Setenta, cuando en los
supermercados se comenzé a comercializar productos que se vendian con su nombre
genérico, sin siquiera hacer mencién al distribuidor. Tales productos estaban destinados a
consumidores sensibles al precio.

La experiencia internacional indica que el peor error por parte de cualquier
distribuidor es prescindir de aquellas marcas que el consumidor demanda, ya que la
satisfaccion de las necesidades del cliente debe primar al deseo de escapar a la competencia
de precios y ejercer mayor dominio sobre los fabricantes.

El desafio del minorista consiste en transformar un punto de venta en una
alternativa Unica, que reuna una serie de caracteristicas y beneficios altamente apreciables
por los consumidores. Lo anterior se consigue desarrollando fuentes de diferenciacion que
permitan ventajas comparativas respecto de la competencia.

Junto con convertirse en un medio de diferenciacion, la marca propia se transforma
en un mecanismo de lucha frente a los fabricantes, ya que de esta forma los minoristas
consiguen independizarse.

Como ya lo habiamos expresado, la decisién de la cadena de supermercado en orden
a comercializar o no marcas propias, debe contemplar los inconvenientes que dicha
actividad puede ocasionarle. Iniciar el camino de las marcas privadas supone:

i. Competir con las primeras marcas.
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ii. Incorporar un nuevo know how en todo lo que corresponde a la produccion, control
de calidad, disefio y politica comercial del producto, incorporando tanto experiencias
de éxito como de fracaso.

iii. Seleccionar y controlar nuevos proveedores. Es posible que los actuales proveedores
no sirvan o no quieran fabricar productos para el retailer, entonces habra que buscar
otros, asegurandose de no cometer un error en la eleccion, error que como
advertiamos, puede dafiar todo el concepto de marcas privadas del minorista.

iv. Controlar la calidad de los productos que etiquetaran con su marca.

v. Desarrollar adecuadas estrategias para mejorar la rentabilidad. No basta con poner el
producto de marca privada en la estanteria y eliminar el del fabricante. Es necesario
ejecutar planes de marketing para mejorar la rentabilidad, esto implica tener presente
el espacio asignado tanto a la marca propia como a la marca lider. Con respecto a este
punto, la consultora McKinsey realizd un estudio en Europa de sesenta categorias de
productos y comprobd que casi el 50% de las marcas privadas generaban menos
ganancias por metro cubico que las marcas lideres. En virtud de lo anterior, resulta
vital que las empresas monitoreen las ganancias reales y la informacion a las
asignaciones de espacio asociado a una rentabilidad por metro cubico.

vi. Asegurarse de no provocar roturas de stock en las marcas lideres. La circunstancia de
asignar a una marca lider una menor presencia en las géndolas supone el riesgo de

perder a consumidores fieles a dicha marca”.8®

8.2. Fabricantes y Marcas Propias.

El fendmeno de las marcas propias ha encontrado diversas reacciones entre los
proveedores nacionales. Para su examen distinguiremos entre la posicion de los grandes

proveedores asociados a la AGIP y la de los pequefios proveedores.

8.2.1. Proveedores Asociados a la AGIP.

La introduccién de marcas propias en los supermercados tiene inquietos a los

proveedores asociados a la AGIP.

188 \/er Trivifio Salamanca, Carlos Alex. Ob. Cit. P4g.36.
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Vasco Costa, presidente de este organismo ha sostenido: “Las marcas propias,
aparentemente convenientes para el consumidor, son una tendencia mundial a la cual hay
que observar con cuidado”.

El principal temor manifestado por la industria proveedora dice relacion con lo que
sucede en las gondolas.

Los proveedores se han quejado del lugar preferencial que estas marcas tendrian en
el supermercado, en desmedro de las marcas de los fabricantes.

Asimismo, los industriales han manifestado un enérgico repudio frente a aquellos
productos propios del retailer, con envases muy similares a los de marcas tradicionales, lo
que les ocasiona graves perjuicios.

Sumado a ello, es usual que el producto de marca propia sea ubicado exactamente al
lado del producto tradicional, con lo que se pretende confundir al comprador.

Junto a lo anterior, la proliferacion de marcas propia puede conducir a la
eliminacién de productos. En efecto, el espacio de venta para la distribucion es limitado y
como ya lo habiamos descrito, el retailer le otorga a su marca un espacio importante en la
gondola, suponiendo dicha introduccién la eliminacion de otra marca, la que antes de la
existencia de este producto, también tenia un lugar para su comercializacion.!8®

La posicion de los proveedores apunta a la proteccion de marcas tradicionales, que
invierten en estudios y tecnologias para ofrecer un producto innovador y con un estandar de
calidad superior a los productos de marca propia.

Para frenar esta situacién, los proveedores nacionales buscan regular las marcas
propias. Por tal razon, el Codigo de Buenas Practicas, en actual elaboracion, haria mencion
a ellas, incorporando reglas de fair play para que el desarrollo de estos productos no adopte
las caracteristicas propias de otro y, en el evento que ello ocurra, se tomen las medidas
necesarias para frenar la situacién. Porque para los industriales, habria en este caso
claramente un plagio.

En tanto la situacion no se regulariza, los proveedores se organizan para enfrentar la
competencia que representan estas marcas. Una de las estrategias mas utilizadas hasta ahora
ha consistido en lanzar una extension o una sub-marca para que actu¢ como “marca de

pelea” frente a las marcas del retailer.

18 Ver Adasme, Cristian. “Proveedores Buscan Regular Marcas Propias”. Diario Financiero,
www.diariofinanciero.cl, 17 de mayo de 2006.
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Fuera de nuestro Pais, interesante resulta la actitud asumida por Procter & Gamble
frente a los efectos negativos que estaba sufriendo por las marcas propias de Wal-Mart y
Target, en Estados Unidos. La compafiia interpuso recursos judiciales para proteger algunas

de sus marcas emblematicas, como Head & Shoulders. 1%

8.2.2. Pequefios y Medianos Proveedores.

En cambio, los pequefios y medianos proveedores se han visto beneficiados con la
introduccidn de este tipo de marcas.

Originalmente, los productores nacionales se mostraron reacios a envasar Sus
productos con la marca del supermercado. Sin embargo, con el tiempo, comprendieron que
el fendmeno se desarrollaria con o sin ellos y decidieron cooperar.

Particularmente recelosos se manifestaron los procesadores de lacteos, no aceptando
quesos, leches ni yogures con la marca del supermercado.

Sin embargo, el afio 2004 la compafiia nacional Surlat abandono este acuerdo tacito,
entré al negocio de las marcas propias y envasé lacteos para D&S. En un principio esta
decision incomodd a sus pares, pero Surlat continué trabajando para el retailer pues estaba
conciente que si no lo hacian ellos, empresas extranjeras entrarian al negocio. De hecho,

Jumbo estaba trayendo marcas blancas desde Argentina.'%

8.3. Consumidores y Marcas Propias.'%

El consumidor, gracias al crecimiento econémico, el desarrollo tecnoldgico, los
medios de comunicacion y el mayor acceso a servicios que antes solo estaban a disposicion
de clases socioecondmicas altas, mira al mundo de manera més global y dispone de gran
cantidad de informacion. Ello ha dado lugar a un nuevo consumidor, maduro e informado,
menos fiel a las marcas, cambiante en cuanto a sus necesidades y preferencias, mas
selectivo en sus opciones de compra y consumo.

Contrario a lo que podriamos suponer, las marcas propias son bien recibidas en el
sector ABC1 de la sociedad. La razon es que en este nicho predomina la racionalidad en el

consumidor, quien se cuestiona lo siguiente ‘“‘si estos productos son similares, ;por qué

190 Ver Palacios, Hernan. Ob. Cit.
191 \er Winter, Magdalena: Ob. Cit.
192'\/er Trivifio Salamanca, Carlos Alex. Ob. Cit. Pags. 50 a 56.
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pagar de mas?”. No sucede lo mismo en otros estratos sociales, donde se asigna gran
importancia a la marcas, pues a través de ella se consigue status.

Interesante aparece el esfuerzo realizado por Paul Richardson, Arun Jain y Alan
Dick!®® en un estudio publicado el afio 1996, tendiente a determinar los factores que
condicionarian la propensién a la compra de productos con marca propia.

Asi, estos investigadores aislaron las variables Valor del Dinero, Riesgo percibido,
Percepcion del Diferencial entre las Marcas Propias y las Marcas del Fabricante, las Sefiales
Externas del producto, la Familiaridad con los productos del Minorista, la Intolerancia a la
Ambiguedad y las variables Socioeconémicas.

El Valor del Dinero implica considerar la calidad de un producto no en términos
absolutos, sino con relacion al precio de una marca en particular (utilidad por peso
gastado). Asi entonces, productos que poseen caracteristicas deseables, por ejemplo,
ingredientes naturales o bajas calorias, puede considerarse que ofrecen un mayor valor por el

dinero que otra marca vendida al mismo precio, pero con una menor cantidad de beneficios.

El Riesgo percibido, por su parte, es determinante en la evaluacion que realizan los
consumidores al momento de adquirir los productos con marca privada. El riesgo no solo
proviene de la incertidumbre frente al funcionamiento y desempefio del producto, también
juega un papel muy importante el riesgo social como inhibidor de la compra, por temor a

ser rechazado en su grupo de referencia.

Un elemento critico en la decision de compra es la percepcion de la Calidad de un producto.
Generalmente a las marcas propias se les asocia una calidad inferior que las marcas del fabricante
respecto de una gran variedad de atributos como el sabor, textura, aroma, valor nutricional, etc.
Estas percepciones persisten a pesar de que estan sujetas al mismo control por parte de organismos

gubernamentales que las marcas del fabricante.

Las sefiales externas, como el nombre de la marca, envase y precio, no forman parte
del producto bésico. Sin embargo, estas sefiales permiten formar una imagen del producto y
reflejar las estrategias de marketing, independiente de cual sean las caracteristicas intrinsecas del

producto.

Los consumidores no solo utilizan estas sefiales en la evaluacion de la marca de un

producto, sino que ademas, las utilizan para inferir sobre la calidad del mismo.

198 \/er Richardson, Paul, Arun K. Jain, and A. Dick, "The Influence of Store Aesthetics on Evaluation of
Private Label Brands." Journal of Product and Brand Management. 1996. Vol: 5, Seccién 1. Pag. 19 — 28.
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Otro factor de relevancia, el mas importante segin este estudio, es la Familiaridad con los

Productos del Minorista.

La Familiaridad denota comprension de marca, conocimiento del producto y juicio
necesario para evaluar los productos. En la medida que el consumidor esté familiarizado con los
productos que ofrecen los minoristas, éstos tendran la oportunidad de implementar

estrategias mixtas de marca en sus tiendas (marcas propias y marcas del fabricante).

Otro de los factores que influye en la propension hacia la adquisicion de las marcas
propias es la intolerancia a la ambigledad. Ella se aprecia en la tendencia de ciertos individuos
a evadir estimulos externos en vez de enfrentarlos y asimilarlos. Los sujetos que presentan
esta actitud, se caracterizan ademas de su resistencia al cambio, por establecer estructuras
definidas que le permiten de manera automatica resolver sus conflictos, por evadir situaciones
nuevas, por presentar un punto de vista polarizado de las situaciones y principalmente por

condicionar sus elecciones a situaciones conocidas o familiares.

Una de las variables méas exploradas por las investigaciones dice relacion con el nivel
socioecondmico del consumidor. No obstante, los resultados obtenidos han sido confusos y muy
poco concluyentes. En el estudio se probo el efecto de cuatro variables socioecondémicas:

ingreso, educacion, edad y tamario de la familia.

- Ingreso: Como tradicionalmente las marcas blancas se han posicionado a través de
bajos precios, su compra significa ahorros para el consumidor. Asi entonces, aquellos

consumidores de bajos ingresos poseen mayor incentivo para comprar este tipo de marcas.

- Educacion: Respecto a la educacion, la posible relacion con la propensién hacia la compra
de marcas del distribuidor resulta menos obvia. Por una parte, la educacién podria actuar como una
sefial del nivel de ingreso de la persona, entonces, quienes posean una mayor educacion, se
entendera que ademas tienen mayores ingresos y ello le permitird optar libremente por una
determinada marca, independiente de cual sea su precio. Como resultado de esto, se podria

esperar una relacion negativa entre la educacién y la preferencia por marcas propias.

Por otro lado, la seleccion de las marcas propias implica la consideracion de una gran
cantidad de variables que hacen que un consumidor educado tenga mayores posibilidades
de discernimiento. En este caso, la educacion constituye un elemento positivo en la preferencia

de los consumidores por las marcas del minorista.
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- Edad: La edad de los potenciales compradores se relaciona principalmente con la
experiencia gque se va adquiriendo con el paso de los afios, que permite a los individuos de mayor

edad contar con més herramientas de juicio respecto a los compradores mas jovenes.

- Tamafio de la familia: De las cuatro variables socioecondmicas seleccionadas, el
tamafio del ndcleo familiar parece tener la relacion mas directa con la preferencia por productos de
marcas blancas. Esto porque parece l6gico pensar que mientras mas personas compongan una
familia, mayores son las restricciones al momento de distribuir el ingreso en los bienes de

consumao.

Luego de evaluar la importancia relativa de cada una de las variables que estarian
influyendo en la propension de compra hacia las marcas propias, la llamada familiaridad
con el minorista poseedor de la marca blanca aparece como un factor critico. La importancia
radica en que los consumidores familiarizados con los productos de marca blanca tienden a
considerarlos como de mejor calidad, disminuyendo el riesgo asociado a la compra y consiguen
mayor valor por el dinero gastado. Muy por el contrario, aquellos consumidores que no
estan familiarizados con estos productos tienden a considerarlos como elecciones de alto
riesgo. Estas percepciones podrian llevar a los consumidores a subevaluar la calidad y el

rendimiento de su dinero.

La falta de familiaridad con los productos del minorista, podria ademas, acentuar la
dependencia de variables externas como el nombre de la marca, el envase, precio. Areas en
las cuales los minoristas con marcas propias sufren diferencias relativas respecto de las marcas

del fabricante.

La dependencia de los consumidores en variables externas al producto, adquiere una
importancia imposible de desconocer cuando se intenta explicar la evaluacion de las marcas
propias. La confianza en este tipo de sefiales ejerce un efecto negativo en la actitud de los
consumidores hacia las marcas del minorista, debido a que generalmente realzan ain mas las
percepciones de diferencias de calidad entre las marcas del fabricante y las blancas, y aumentan
el riesgo asociado con el uso de estos productos.

El estudio consiguio, ademas, demostrar que las dudas respecto a la calidad de los
productos de marcas privadas es el problema mas grande al cual debe hacer frente el minorista.

Los resultados sugieren que la diferencia de calidad percibida en las marcas privadas se

deriva, en gran parte, de la influencia de factores externos al producto.
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Otra importante conclusion que se logré desprender de este estudio, fue que las
estrategias promocionales que enfatizan el valor del dinero, podrian tener un efecto positivo
y significante en la propension hacia la compra de marcas propias. Sin embargo, la
estrategia promocional no tendra un efecto substancial en los clientes si ellos estan
percibiendo diferencias importantes de calidad de las marcas propias y las del fabricante, asi
como también, si asocian un cierto nivel de riesgo a la compra de productos de marcas

propias.

IV. MARCAS PROPIAS Y ASPECTOS JURIDICOS.

El fendbmeno de las marcas propias genera un sinnimero de aristas de relevancia
juridica. En este trabajo nos limitaremos a analizar dos de ellas, que dicen relacion con el
vinculo juridico comercial que existe entre proveedores y supermercados: 1. La similitud
del etiquetado utilizado en este tipo de productos con el de marcas tradicionales, y 2., la
naturaleza juridica de la relacion contractual que vincula al fabricante del producto con el

supermercado titular de la marca propia.

1. Etiguetado de los productos de marca propia:

Los productos de marca propia del supermercado se han caracterizado por utilizar
en sus envases disefios de similares caracteristicas a los de marcas tradicionales. Esta
estrategia ha sido criticada por los fabricantes de reconocidos productos, que ven en ello un
claro atentado a la ley 19.039 sobre propiedad industrial.***

Esta peligrosa similitud origina lo que se conoce como dilucion.

1.1. Dilucion

Literalmente, la dilucidon es la accion y efecto de diluir, esto es, disminuir la

concentracion de alguna cosa afiadiendo disolvente.’®® Nos evoca la idea de debilitamiento

y también de homogeneidad.

194 El DFL. N° 3 del 2006 fijé el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 19.039, sobre
Propiedad Industrial, modificado por la ley 20.160, publicada en el D.O. el 26 de enero de 2007.
195 Diccionario de la Lengua Espafiola.
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Este concepto ha sido recogido por la ciencia econémica y el derecho para designar
con él un fendmeno que comienza en la mente del consumidor, de un modo intangible, y
que repercute en el tema que venimos analizando.

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) define dilucién como
la disminucion de la capacidad de una marca famosa de identificar y distinguir bienes o
servicios, sin importar la presencia o ausencia de:

a) Competencia entre el propietario de la marca famosa y otros productos;
b) Probabilidad de confusion, error o engafio.

Algunos autores han descrito la dilucion como una “infeccion que, si las dejas
expandirse, destruira inevitablemente el valor comercial de una marca”; otros han sefialado
que se trata de “un cancer que crece alimentandose de la reputacion de una marca ya
establecida”

Concretamente, la dilucién apunta a confundir al consumidor, mediante la copia al
etiquetado del producto de marca famosa. Asi, el consumidor se ve imposibilitado para
distinguir una marca comercial de otra. Lo anterior es gravisimo, teniendo presente que
para alcanzar el reconocimiento del consumidor, las empresas invierten millonarias cifras
en campafias publicitarias e investigacion.

Es por esta razdn, que resulta indispensable contar con un mecanismo de resguardo
de la marca comercial que, como advertiamos, ha empleado tiempo, dinero y esfuerzo en
lograr el reconocimiento de los consumidores.

La necesidad de crear resguardos frente a la dilucion cobro6 fuerza en 1996, fecha en
que se dicta la Federal Trademark Dilution Act (FTDA), documento que nace con el
propdsito de proteger a las marcas famosas del uso no autorizado por parte de terceros.

La OMPI, por su parte, otorga medios de proteccion a las marcas famosas ante la
amenaza de dilucion, a saber:

- Procedimiento de oposicion: Si la legislacion aplicable permite a terceros
oponerse al registro de una marca, todo conflicto con una marca notoriamente conocida
constituird motivo de oposicion.

- Procedimiento de invalidacion: EIl titular de una marca notoriamente
conocida estara facultado, durante un periodo no inferior a cinco afios a partir de la fecha en

que el registro haya sido hecho puablico por el organismo pertinente, para solicitar la
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invalidacion del registro de una marca que esté en conflicto con la notoriamente conocida,
mediante una decision de la autoridad competente.

- Prohibicion de utilizacion: El titular de una marca notoriamente conocida
estara autorizado para solicitar, mediante resoluciéon de la autoridad competente, que se
prohiba la utilizacion de una marca que esté en conflicto con la marca notoriamente
conocida. El plazo para solicitar esta prohibicion no sera inferior a cinco afios a partir del
momento en que el titular de la marca notoriamente conocida haya tenido conocimiento de
la utilizacion de la marca conflictiva

No habrd requisito de plazo para solicitar la invalidacion cuando la marca
conflictiva ha sido registrada de mala fe y para determinar si efectivamente concurre esta
mala fe, la autoridad competente tomara en consideracion si la persona que haya obtenido
el registro o utilizado la marca que esta en conflicto con la notoriamente conocida tenia
conocimiento o motivos para conocer dicha marca en el momento en que ésta se haya

utilizado o registrado.*%

1.2.  Dilucién en Chile. Proteccion a las marcas comerciales.

Nuestra legislacion no recoge expresamente el término dilucion, pero si contempla
varias disposiciones referidas a la imitacion de marcas comerciales y productos.

Las marcas comerciales se encuentran reguladas en la Ley 19.039, sobre Propiedad
Industrial, cuyo texto fue refundido y sistematizado por el DFL N° 3 del afio 2006.

La ley encarga la tramitacion de las solicitudes de derechos industriales, el registro
de las marcas comerciales, el otorgamiento de los titulos, la proteccién juridica y demas
servicios relativos a la Propiedad Industrial, al Departamento de Propiedad Industrial (DPI),
organismo dependiente del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.t®’

La marca confiere a su titular el derecho exclusivo y excluyente de utilizarla en el
trafico economico en la forma que se le ha conferido y para distinguir los productos,
servicios, establecimientos comerciales o industriales comprendidos en el registro.

Por consiguiente, el titular de una marca registrada podra impedir que cualquier
tercero, sin su consentimiento, utilice en el curso de las operaciones comerciales marcas

idénticas o similares para productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales

19 Dellafiori Albala, Gianni y Urzia Edwards, Francisco: “Marcas Propias y Dilucién”. Pag. 11.
197 Departamento de Propiedad Industrial: <http://www.dpi.cl/default.asp?cuerpo=495>
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gue sean idénticos o similares a aquéllos para los cuales se ha concedido el registro, y a
condicion de que el uso hecho por el tercero pueda inducir a error o confusion.

En esta ley se contienen diversas figuras y mecanismos para evitar la imitacion de
las marcas. Asi, contempla casos en que no se admite la inscripcidn de una marca, confiere
la posibilidad de oponerse a la solicitud, faculta al titular de la marca para pedir la nulidad
de una inscripcion, y otorga acciones penales y civiles para pedir las sanciones e
indemnizaciones que procedan, junto con la posibilidad de ejercer medidas cautelares, tanto
judiciales como prejudiciales.

El art. 20 de la ley prohibe la inscripcion de marcas comerciales que sean iguales o
que gréafica o fonéticamente se asemejen de forma que puedan confundirse con otras ya
registradas o validamente solicitadas con anterioridad para productos, servicios o
establecimiento comercial o industrial idénticos o similares, pertenecientes a la misma clase
o clases relacionadas.

Asimismo, la ley protege marcas que aun no han sido registradas, pero que estan
siendo real y efectivamente usadas con anterioridad a la solicitud de registro dentro del
territorio nacional. En este caso, el usuario de la marca debera solicitar su inscripcion en un
plazo de 90 dias desde que fuera rechazada o anulada la pretendida inscripcion de la marca
semejante. Si asi no lo hiciera, la marca podré ser solicitada por cualquier persona, teniendo
prioridad dentro de los 90 dias siguientes a la expiracion del derecho del usuario, aquélla a
quien se le hubiera rechazado la solicitud o anulado el registro.

De igual manera, las marcas registradas en Chile que gocen de fama y notoriedad,
podran impedir el registro de otros signos idénticos o similares solicitados para distinguir
productos, servicios o establecimiento comercial o industrial distintos y no relacionados, a
condicidn, por una parte, de que estos Gltimos guarden algun tipo de conexién con los
productos, servicios o establecimiento comercial o industrial que distingue la marca
notoriamente conocida y que, por otra parte, sea probable que esa proteccion lesione los
intereses del titular de la marca notoria registrada. Para este caso, la fama y notoriedad se
determinara en el sector pertinente del publico que habitualmente consume esos productos,
demanda esos servicios o tiene acceso a esos establecimientos comerciales o industriales en
Chile.

Cualquier interesado podra formular ante el Departamento oposicion a la solicitud

de marca. La oposicion debera presentarse dentro del plazo de 30 dias contado desde la

178



fecha de la publicacion del extracto respectivo, y debera contener los fundamentos de hecho
y de derecho en que se funda.

Procede la declaracion de nulidad del registro de marcas comerciales cuando se ha
infringido alguna de las prohibiciones establecidas en el articulo 20 de la ley, que sefiala los
casos en que no se admitira la inscripcion de la marca.

Cualquier persona interesada podra solicitar la nulidad de un registro de derecho de
propiedad industrial. La demanda de nulidad deberd contener, al menos, los siguientes
antecedentes.

a) Nombre, domicilio y profesion del demandante.

b) Nombre, domicilio y profesién del demandado.

c) Ndmero y fecha del registro cuya nulidad se solicita, e individualizacion del
derecho respectivo.

d) Razones de hecho y de derecho en las que se fundamenta la demanda.

El registro que fuere declarado nulo se tendrd como sin valor desde su fecha de
vigencia.

La sentencia que acoja la nulidad del registro, en todo o parte, se anotara al margen
de la respectiva inscripcion.

La accion de nulidad del registro de una marca prescribe en el término de 5 afios,
contado desde la fecha del registro.

La referida accion de nulidad no prescribird respecto de los registros obtenidos de
mala fe.

Los juicios de oposicion, los de nulidad de registro o de transferencias, los de
caducidad, asi como cualquiera reclamacion relativa a su validez o efectos, o a los derechos
de propiedad industrial en general, se sustanciaran ante el Jefe del Departamento,
ajustandose a las formalidades que se establecen en esta ley. La prueba se apreciara segun
las reglas de la sana critica. El fallo que dicte sera fundado y, en su forma, debera atenerse a
lo dispuesto en el articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil, en lo que sea pertinente.

En contra de las resoluciones dictadas en primera instancia por el Jefe del
Departamento, haya o no mediado oposicion, procedera el recurso de apelacion. Debera
interponerse en el plazo de quince dias, contado desde la notificacion de la resolucion, para

ser conocido por el Tribunal de Propiedad Industrial.
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El Tribunal de Propiedad Industrial, es un o6rgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y economica de la Corte
Suprema, cuyo asiento estara en la ciudad de Santiago.

El recurso de apelacion se concedera en ambos efectos y procedera en contra de las
resoluciones que tengan el caracter de definitivas o interlocutorias.

En contra de las sentencias definitivas de segunda instancia procedera el recurso de
casacion en el fondo, ante la Corte Suprema.

Los recursos se interpondran y tramitaran de acuerdo con lo establecido en las
disposiciones pertinentes del Cddigo Organico de Tribunales y del Codigo de
Procedimiento Civil, pero no serd necesario comparecer ante el Tribunal de Propiedad

Industrial a proseguir el recurso de apelacion.

1.2.1. Acciones penales:

La ley dispone que serdn sancionados con una multa a beneficio fiscal de 25 a 1.000
unidades tributarias mensuales quienes maliciosamente usen, con fines comerciales, una
marca igual o semejante a otra ya inscrita para los mismos productos, servicios o
establecimientos o respecto de productos, servicios o establecimientos relacionados con
aquellos que comprende la marca registrada.

Al que reincida dentro de los cinco afios siguientes a la aplicacion de una multa, se
le aplicara otra que no podré ser inferior al doble de la anterior y cuyo monto maximo
podra llegar a 2.000 unidades tributarias mensuales.

Los condenados seran ademas, obligados al pago de las costas y de los dafios y
perjuicios causados al duefio de la marca.

Los utensilios y los elementos directamente empleados para la falsificacion o
imitacién y los objetos con marcas falsificadas caeran en comiso. Tratdndose de objetos con
marca falsificada, se procederd a su destruccion. En el caso de los utensilios o elementos
utilizados, sera facultad del juez competente decidir sobre su destino, pudiendo ordenar su
destruccion o distribucion benéfica.

Para que el titular de una marca pueda ejercer la accion penal, ella debera estar
inscrita y deberd llevar en forma visible las palabras "Marca Registrada” o las iniciales

"M.R." o la letra "R" dentro de un circulo.
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1.2.2. Acciones civiles.
El titular cuyo derecho de propiedad industrial sea lesionado podra demandar
civilmente:
a) La cesacion de los actos que violen el derecho protegido;
b) La indemnizacion de los dafios y perjuicios;
c¢) La adopcion de las medidas necesarias para que no prosiga la infraccion;
d) La publicacion de la sentencia a costa del demandado, mediante anuncios en un diario a
eleccion del demandante. Esta medida serd aplicable cuando la sentencia asi lo sefale
expresamente.
Las principales caracteristicas de estas acciones son las siguientes:
1) Se ejercen ante un Juez Civil., constituyendo un camino distinto o complementario
a la accidn de tipo penal.
2) Se tramitan conforme al procedimiento del juicio sumario.
3) Los jueces deben apreciar la prueba segun las reglas de la sana critica.
4) Permiten amparar el derecho lesionado, facultando al actor para requerir “la
cesacion de los actos que violen el derecho protegido” y “la adopcion de las medidas
necesarias para que no prosiga la infraccion”.
5) Complemento de lo anterior, son las medidas precautorias especificas que
contempla la Ley, a saber:
i.- La cesacion inmediata de los actos que constituyan la presunta infraccion;
ii.- El secuestro de los productos objeto de la presunta infraccion y de los materiales y
medios que sirvieran principalmente para cometerla;
iii.-El nombramiento de uno o mas interventores;
iv.-La prohibicién de publicitar o promover, de cualquier manera, los productos
motivo de la presunta infraccion; y
v.- La retencion de los bienes, dineros o valores que provengan de la venta o
comercializacion de dichos productos “.
6) Si la accion civil estd destinada a obtener la indemnizacion de perjuicios, la
determinacion del monto de los dafios podra obtenerse ya sea mediante la aplicacion de las
reglas generales o bien por aplicacion de las reglas especiales contenidas en la ley, a

eleccion del actor. Tales reglas especiales son:
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I.- Las utilidades que el titular hubiera dejado de percibir como consecuencia de la
infraccion;
ii.- Las utilidades que haya obtenido el infractor como consecuencia de la infraccion; o
iii.-El precio que el infractor hubiera debido pagar al titular del derecho por el
otorgamiento de una licencia, teniendo en cuenta el valor comercial del derecho
infringido y las licencias contractuales que ya se hubieran concedido.
7) “Para el ejercicio de la accion civil, la Ley no exige una intencionalidad especial
por parte del infractor de los derechos de propiedad industrial. Esto marca una diferencia
relevante con las acciones penales existentes en la Ley que hacen una referencia expresa a
la malicia del infractor y al uso comercial del derecho infringido”.*%
8) La sentencia condenatoria que lo ordene, debe ser publicada en un diario elegido por
el demandante, a costa del condenado. Ello constituye una medida de publicidad. Opera
como una sancién publica para un hecho que, en principio, se ventila en un procedimiento
de naturaleza privada.
9) Podran solicitarse como medidas prejudiciales, las precautorias de que trata el
Parrafo 2° del Titulo X de esta ley y las medidas contempladas en los Titulos IV y V del
Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil.

“En definitiva, estas acciones debieran ser una alternativa efectiva para la proteccién
de los derechos de propiedad industrial, sin tener que recurrir necesariamente o como Unico
recurso, al ejercicio de las acciones criminales”. 1%

La imitacion de una marca comercial no s6lo constituye una violacién a los
derechos de propiedad industrial, implica ademas en la mayoria de las ocasiones, sino en
todas, una conducta de competencia desleal.

La competencia desleal esta regulada en la Ley 20.169, publicada en el Diario
Oficial el 16 de febrero de 2007. En su art. 4° sefiala que se considerara como acto de
competencia desleal, entre otras, toda conducta que aproveche indebidamente la reputacion
ajena, induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos distintivos
0 establecimientos con los de un tercero.

Una conducta podra ser calificada como un acto de competencia desleal conforme a

las disposiciones de la ley 20.169, aunque resulten procedentes respecto de esa misma

198 Sargent y Krahn. “Boletin informativo. Las Acciones Civiles en la Nueva Ley de Propiedad Industrial”
Junio 2006. <http://www.sargent.cl/boletin/BSK200606.pdf>
199 Id.
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conducta, y ante los tribunales competentes, las reguladas en la Ley 19.039 sobre propiedad
industrial.

Conforme al art. 5° de la ley 20.169, contra los actos de competencia desleal pueden
ejercerse, conjunta o separadamente, las siguientes acciones:

a) Accion de cesacion del acto o de prohibicion del mismo si aun no se ha puesto en
practica.

b) Accion declarativa de acto de competencia desleal, si la perturbacién creada por el
mismo subsiste.

c) Accidon de remocion de los efectos producidos por el acto, mediante la publicacion de la
sentencia condenatoria 0 de una rectificacion a costa del autor del ilicito u otro medio
idoneo.

Las tres acciones sefialadas prescriben en el plazo de un afio contado desde la fecha
en que finaliza la realizacion del acto de competencia desleal, o desde que fue conocido, si
ello ocurrié con posterioridad. El ejercicio de cualquiera de ellas interrumpe el plazo para
pedir la indemnizacion de perjuicios.

d) Accion de indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las
disposiciones del Titulo XXXV del Libro 1V del Cddigo Civil. Esta accion prescribe en
cuatro afios, y se cuenta en la misma forma que las anteriores.

No habra lugar a indemnizacion de perjuicios de acuerdo con esta ley si el
demandado ya hubiese sido condenado a reparar el mismo dafio de conformidad con otro
ordenamiento legal.

Serd competente para conocer de las causas de esta ley el juzgado de letras en lo
civil del domicilio del demandado o del actor, a eleccion de este ultimo.

Las acciones conferidas por esta ley se tramitaran de acuerdo a las normas del
procedimiento sumario, contempladas en el Titulo XI del Libro IlIl del Codigo de
Procedimiento Civil, pero no podré continuarse como ordinario en ningun caso.

Si se ejercen las acciones referidas en las letras a) a c) del articulo 5° y luego la
accion indemnizatoria en juicio separado, los hechos establecidos en juicio entre las
mismas partes respecto de aquellas acciones se tendran por probados en el juicio en que se
haga vales esta Gltima.

Contra la sentencia procederan todos los recursos que franquea la ley, de acuerdo

con las reglas contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil.
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Si existe un indicio grave y preciso de amenaza o0 de ejecucion de un acto de
competencia desleal, el tribunal, a solicitud de parte, podrd ordenar su suspension
inmediata, sin perjuicio de las deméas medidas precautorias previstas en Titulo V del Libro
I1 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Si la sentencia firme establece que han existido uno o méas actos de competencia
desleal, el tribunal que la dictdé debera remitir todos los antecedentes del juicio al Fiscal
Nacional Econdmico, quien tendra la facultad de referir al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, atendidas la gravedad de la infraccidn o la extension del perjuicio provocado,
la aplicacion de la multa que fluctuard entre 2 y 1.000 unidades tributarias mensuales, y se
aplicara a beneficio fiscal. Para la determinacion del monto de la multa, se consideraran
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio econémico obtenido con motivo de la
infraccién, la gravedad de la conducta y la calidad de reincidente del infractor..

El Fiscal Nacional Econdmico podré interponer la accion ante el Tribunal de la

Libre Competencia dentro de los dos afios siguientes a la recepcién de los antecedentes.

1.3. Marcas Propias y Dilucion.

Una de las estrategias utilizadas por los productos de marca propia es la de
asemejarse visualmente al lider de la categoria en cuestion.

La mencionada estrategia evidentemente llevara a los consumidores a confusion,
“diluyendo” el poder de las marcas tradicionales. De esta forma, la marca propia se
aprovecha de la inversion asumida por el fabricante de la marca tradicional.

¢ Qué hacer frente a esta situacion?

La decision no es simple, pues iniciar acciones legales contra el retailer puede
implicar que éste tome represalias, tales como privilegiar en sus estanterias el producto de
su marca por sobre el tradicional, ocasionando perdidas irreparables al proveedor mientras
se zanja el asunto controvertido, toda vez que pierde la mas importante vitrina para la
comercializacion de sus productos.

Un claro caso de lo expuesto es la determinacion de la empresa McKay, que
derechamente decidié cambiar el tradicional y reconocido envase rojo para sus galletas de

soda por uno de color amarillo, debido a la extrema similitud con las galletas de soda marca
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propia “Lider”, asumiendo el costo de invertir nuevamente en publicidad para volver a ser

identificado y preferido por sus consumidores.?%

Fig.1 Antiguo y nuevo envase de galletas de soda Mckay. Fig. 2. Envase de galletas de soda marca propia Lider.

Sin embargo, no todos los proveedores estan resignados a cambiar sus tradicionales
etiquetas ante la evidente copia de las mismas. Interesante, para estos efectos, resulta
analizar la denuncia formulada por Nestlé en contra de Supermercados Unimarc ante
semejanzas existentes entre los envases del café instantdneo “Nescafé” y el café soluble

envasado para Unimarc, comercializado bajo su nombre genérico.

1.4. CASO: Nestlé vy Unimarc. Similitud en los Etiguetados.

Frente a una evidente similitud en los etiquetados del reconocido producto
“Nescafé¢” y el Café marca propia de Unimarc, Nestlé resolvio acudir a los tribunales de

justicia para denunciar infracciones a la ley sobre propiedad industrial.?%*

NESCAFE.

TrAaDICISN.

Fig. 3. Etiqueta de Nescafé, de Nestlé Fig. 4. Etiqueta de Café, de Unimarc

Nestlé, no estaba en condiciones de negar la venta a Unimarc, pero le advirtio de
eventuales suspensiones en las lineas de financiamientos y entrega de Nescafé y otros

productos suyos, condicionando asi el comercio normal entre las partes.

200 ver Dellafiori Albala, Gianni y Urzla Edwards, Francisco: Ob. Cit. P4ag. 24. Ver Fig. 1y 2.
201 Ver Fig. 3y 4.

185



Pendiente aun la resolucion de las querellas interpuestas por Nestlé, Supermercados
Unimarc denuncié el 08 de Febrero del afio 2001 a este proveedor ante la Comision
Preventiva Central (CPC), por infraccion a lo dispuesto en la letra f), del articulo 2° del DL
211, esto es, eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia.

El retailer pretendia a través de esta denuncia que la CPC adoptara medidas
tendientes a facilitar la comercializacion de su café soluble, evitando que Nestlé, a través de
acciones judiciales, atentara contra la libre competencia.

El supermercado argumento ante la CPC que las querellas interpuestas por el
fabricante buscaban impedir que tanto el querellado, como otros supermercados, pudiesen
disputar a Nestlé su posicion de dominio en el mercado, posicion que ostentaria no por la
excelencia de sus productos, sino por la ausencia de competidores.

Junto a lo anterior, Unimarc denuncio una unilateral alteracion de las condiciones de
venta impuestas por el proveedor.

El supermercado denunciante expuso ademas, que los productos objetados por el
fabricante Nestlé, ante la justicia criminal, eran comercializados con suficiente distingo de
los de este ultimo. Incluso, en algunas ocasiones, conjuntamente en un solo paquete y a un
precio muy conveniente para que los consumidores constataran la mejor calidad del
producto propio del retailer.

En vista de lo anterior Nestlé manifestd que el supermercado Unimarc, en la
comercializacion de sus marcas propias, se aprovechaba de la fama y notoriedad de sus
productos, no s6lo del café soluble, sino que también del saborizante para la leche “Milo”,

copiando las caracteristicas visibles de éstos.2%?

Fig. 5. Etiqueta de saborizante Milo, de Nestlé Fig. 6. Etiqueta de saborizante Chocolatado, de Unimarc.

202 \er Fig. 5y 6.
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Lo anterior, con el agravante, segun lo declarado por Nestlé, de comercializarlos en
sus estanterias mediante un sistema tal, que confundia a los consumidores, ya que
intercalaba sus marcas propias con los productos tradicionales “Nescaf¢” y “Milo”. Més
aun, a modo de promocién, adhirié unidades de Nescafé con una cinta adhesiva al Café
Unimarc, vendiendo ambos a un solo precio.

El fabricante argumenté ademas que en el mercado existen, al menos, ocho marcas
competidoras de su linea de café soluble y cada uno de estos productos con suficientes
distingos para evitar confusiones en los consumidores.

En cuanto a las alteraciones en las condiciones de venta, denunciadas por Unimarc,
Nestlé expres6 que la venta de sus productos se hacia sobre la base de condiciones
objetivas, siendo legitimo suspender las ventas en caso de no pago de deudas vencidas, y
esto fue precisamente lo que motivo la suspension para Unimarc, situacion que durd un dia
y luego se normaliz6 en virtud de un acuerdo de pago celebrado entre las partes.

Finalmente, Nestlé hizo presente que al denunciar ante la justicia criminal al
supermercado por tales practicas no habia hecho otra cosa que ejercer el derecho que emana
de la legislacion protectora de la propiedad industrial.

Aprovechando la instancia, Nestlé no sélo se defendi6 de la acusacion interpuesta por
el retailer. Conjuntamente con ello, demand6 en forma reconvencional al supermercado por
infraccion a los articulos 1°y 2° letra f) del DL 211. Acus6 a Unimarc de fabricar y envasar
un café y un saborizante para la leche, con etiquetas iguales a las marcas-etiquetas
“Nescafé” y “Milo” respectivamente. Agregd a su denuncia la condicion en que estos
productos se comercializaban, esto es, en la misma estanteria e intercalados con los de
marcas propia, e incluso unidos mediante cintas adhesivas, impidiendo al consumidor
adquirirlos por separado e induciéndolo a pensar que el café Unimarc y Nescafé tendrian
idéntico origen.

La CPC se pronuncié sobre el asunto el 08 de Junio del afio 2001, mediante el
dictamen numero 1.162.

En lo referente a la denuncia formulada por Supermercados Unimarc en contra de
Nestlé, esta fue desestimada. La CPC expresé que “La sola presentacion por parte de
Nestle de querellas criminales en contra de Unimarc, basadas en supuestas infracciones a
la ley 19.039, no puede ser considerada per se como una conducta atentatoria de la libre

competencia, ya que constituye una facultad que dicha ley confiere al titular de una marca
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registrada cuando estima violado su derecho de propiedad y cuyo conocimiento y
resolucion corresponde a otros organos jurisdiccionales”.

En cuanto a la denuncia de Nestlé en contra de Unimarc, ésta se acogio, pues se
estimd suficientemente acreditado que la cadena de supermercados Unimarc habia,
efectivamente, incurrido en conductas infractoras de los articulos 1°y 2° letra f del DL 211.

A saber:

a) Comercializar al interior del supermercado el producto de su fabricacion
“Café¢ Unimarc” atado mediante cinta adhesiva al producto de la firma Nestlé, de marca
“Nescafé”, en un solo paquete y bajo un tnico precio.

Se estimé que ello constituia una “venta atada”, figura reprochada desde el punto de
vista de la libre competencia por imponer al consumidor la compra de ambos productos.
Venta que ademas constituye competencia desleal por aprovecharse de la fama y prestigio
del producto “Nescafé”.

Esta conducta fue reconocida por Unimarc, quien afirmd que esta venta tenia por
objeto que sus clientes consumieran “Café Unimarc” y pudieran constatar la mejor calidad

de su producto.

b) Exhibir dentro del supermercado los productos de su fabricacion: “Café
Unimarc” y “Chocolatado Unimarc” y los productos provenientes de un competidor en esos
rubros, “Nescafé” y “Milo”, en la misma estanteria en forma intercalada. Este proceder,
junto a la evidente similitud que se advierte entre la etiqueta de unos y otros productos, se
estimd, podia producir confusién en el consumidor acerca de la identidad y/o procedencia

de los mismos. Conducta que fue calificada de desleal por la CPC. 2%

Este dictamen tiene el mérito y la importancia de constituir el primer pronunciamiento
sobre el etiquetado de los productos de marcas propias, fallando a favor del afectado v,
ademas, en pronunciarse respecto de la competencia desleal, calificando estas conductas

como desleales, aun antes de la promulgacién de la ley que regula actualmente la materia.

203 \/er Dictamen de Comision Preventiva Central N° 1.162. www.fne.cl
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2. Relacion Contractual entre el Supermercado v el Fabricante de su Marca

Propia. Naturaleza Juridica.

Queda abierta la pregunta acerca del tipo de contrato que se configura cuando un
supermercado le encomienda a un determinado fabricante la elaboracion de un producto, el
que serd comercializado bajo la marca de quien encarga la obra.

Debido al gran celo con que las empresas involucradas manejan la informacion
relativa a este contrato, nos ha sido imposible acceder a su contenido, por lo que nos
limitaremos ha realizar un examen teérico de este vinculo contractual.

La figura en comento se inicia al contactarse el supermercado con un fabricante,
indicandole qué producto necesita, sus caracteristicas, especificaciones técnicas y cantidad.
Si llegan a un acuerdo, el fabricante suministrard los materiales y elaborara los productos
solicitados bajo la marca del retailer. Estando éste ultimo conforme, procederd a adquirir
las mercaderias, pagando por ellas un precio determinado. Podran acordar también las
condiciones de futuras ventas, periodicidad, plazos y formas de pago.

Con el objeto de esbozar algunas ideas respecto de la naturaleza juridica de la
relacion contractual entre el supermercado y el fabricante, dividiremos el andlisis de los
actos juridicos descritos en dos partes. En primer lugar, trataremos la etapa de confeccion y
adquisiciéon del producto con marca propia, como si se tratare de un acto aislado. En
segundo lugar, veremos qué pasa cuando la adquisicion y confeccion del producto se

enmarca en una relacion continua entre el fabricante y el supermercado.

2.1. La fabricacion y adquisicion del producto bajo marca propia del

supermercado, considerados como un acto aislado.

2.1.1. Observaciones previas.

Estando ante un acto en que una parte se obliga para con otra a dar o hacer alguna
cosa, solo cabe concluir que estamos ante un contrato.?%;Pero, de qué contrato en
particular se trata?.

Para responder a esta pregunta, comencemos por analizar los elementos presentes.

204 \er art. 1438 del Cédigo Civil.
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a) Elemento subjetivo: Hay un sujeto activo que encarga la confeccion de una cosa
y un sujeto pasivo que se obliga a confeccionarla.

b) Elemento objetivo: La confeccion y entrega de una cosa, y un precio que se paga
por ella.

C) Causa: Por un lado, la obra se encarga para que sea fabricada en los términos
solicitados y adquirida en propiedad; y por otro, la obra se confecciona para
recibir un precio por ella.

Revisados los distintos contratos que regula nuestra legislacion, nos inclinamos por
plantear dos posibles respuestas y cada una de ellas con algunas variantes.

Una posibilidad es sostener que la convencion que mas se ajusta a la figura descrita
es el Contrato de Confeccion de Obra Material. La otra alternativa es concebir que la sola
nocion de compraventa mercantil es suficiente para explicar este fenomeno. La prevalencia
de una respuesta sobre la otra dependera del caracter que se le atribuya a las negociaciones
desde la primera tratativa entre el supermercado y el fabricante de marca propia, hasta la

determinacion final del objeto sobre el cual ha de recaer la convencién.

a) El producto con marca propia es adquirido en virtud de un contrato de

Confeccion de Obra:

El supermercado, interesado en comercializar un producto con marca propia,
encarga la fabricacién o manufactura de un bien nuevo, que implica la transformacion de
materias, y por tanto, razonable es plantear la existencia de un contrato de confeccion de
obra.

En este sentido, la Empresa Argentina de Cobranzas S.A. ha senalado que “cuando
el proveedor fabrica y envasa y le vende mercaderia como marca propia a la cadena (de
supermercados) deberia encuadrarse tal operacion en una locacion de obra” ?®

La doctrina Argentina define el contrato de Locacion de obra como “aquel por el
cual una de las partes, denominada locador de obra (empresario, constructor, contratista,
y en su caso, profesional liberal, autor, artista, etc.), se compromete a alcanzar un

resultado, material o inmaterial, asumiendo el riesgo técnico o econdémico, sin

subordinacion juridica y la otra parte, denominada locatario de obra (duefio, propietario,

205 Empresa Argentina de Cobranza: Ob cit. Pag. 4.
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comitente, patrocinado, paciente, cliente, etc.), se obliga a pagar un precio determinado o
determinable en dinero”.2%

Alessandri define el contrato de confeccion de obra como aquel por el cual, una
persona llamada artifice, se obliga, mediante cierto precio, a ejecutar una obra material.

Este autor sefiala que, asi como en el arrendamiento de cosas, el arrendador es
obligado a suministrar el goce de una cosa, en el arrendamiento de obras es obligado a la
ejecucion de una obra material; mediante este contrato, el arrendador va a poner su trabajo
al servicio de otro para transformar una sustancia en una obra nueva, que puede ser mueble
0 inmueble: caben dentro de este contrato los méas variados trabajos: el del sastre, del
carpintero, del arquitecto, del ingeniero, etc. Lo que caracteriza entonces este contrato es
que se haga una obra nueva con una sustancia mediante la transformacion de ella por el
trabajo del hombre.

A diferencia de lo que pasa en el arrendamiento de servicios, el precio se paga no en
consideracion al tiempo, sino en consideracion a la importancia de la obra.?%’

El contrato sefialado se encuentra regulado en el Libro 1V, Titulo XXVI, pérrafo 8,
del Cadigo Civil, articulos 1996 y siguientes.

Conforme a lo que alli se dispone, si el artifice (fabricante) suministra todos los
materiales para la confeccidn de la obra material o la materia principal, el contrato es de
venta. En caso contrario, serd de arrendamiento. Nuestro negocio en estudio queda
enmarcado en la primera hipétesis. Lo que significa que no le son aplicables las
disposiciones contenidas en los articulos 1997 y siguientes del Codigo Civil.2%®

Este contrato de compraventa tiene algunas reglas especiales sefialadas en el articulo
1996, a saber:

I. Dispone el inciso primero, que la venta no se perfecciona sino por la aprobacion del
que ordeno la cosa.

ii. Consecuencia de lo anterior, dispone el inciso segundo, que el peligro de la cosa no
pertenece al que ordend la cosa sino desde su aprobacion, salvo que se haya constituido en

mora de declarar si la aprueba o no.

206 Asociacion de Abogados de Buenos Aires: <http://www.aaba.org.ar/bi070002.htm#obra>
207 \er Alessandri Rodriguez, Arturo: “Derecho Civil. De los Contratos”. Pag. 182,
208 \/er art. 1996 del Codigo Civil.
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Ahora bien, hemos sefialado que entre el supermercado y el fabricante se configura
una compraventa, pero ;por qué reglas se rige en definitiva?. La duda surge por la
normativa especial contenida Codigo de Comercio.

Sefiala Gonzalo Baeza que basta con que la compra recaiga sobre una cosa corporal
mueble y que sea efectuada con la intencion de vender, permutar o arrendar dicha cosa para
que la compra sea comercial 2%

El art. 3° del Codigo de Comercio dispone que “Son actos de comercio, ya de parte
de ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos: 1.° La compra (...) de cosas muebles,
hechas con animo de venderlas (...) en la misma forma o en otra distinta, y la venta de
estas mismas cosas”. Agrega José Parga que, para estos efectos, la compra debe realizarse
con animo o espiritu de lucro.?!® Precisamente, el fabricante compra bienes para
vendérselos posteriormente al supermercado en una forma distinta, y la intencion del
supermercado al comprar un producto al fabricante, es revenderlo con su marca, con el fin
de obtener una ventaja econdmica de ello. Asi las cosas, la norma aludida mercantiliza
tanto la compraventa realizada por el fabricante, como la adquisicion realizada por el
supermercado.

Ademas, siendo la compra de bienes muebles, para posterior reventa, una actividad
habitual del supermercado, sus actos son mercantiles en virtud del N° 5 del art. 3°, que
mercantiliza la actividad de las tiendas.?!!

Por otra parte, la ley califica de mercantil la actividad de quien transforma materia
prima mediante el trabajo humano o de maquinaria con miras a obtener un producto
perfectamente determinado o individualizado. Asi, segun Sandoval, lo que mercantiliza el
N° 5 del articulo 3° del Codigo de Comercio es la actividad que despliegan las empresas de
fabricas o manufacturas para llevar a cabo su objeto. En consecuencia, la actividad
industrial o manufacturera constituye, para el derecho comercial, una actividad de indole
mercantil.?!? Para estos efectos, entendemos por empresa la actividad profesional, de

cardcter econémico destinada a intervenir en el mercado de bienes y servicios”.*1

209 Baeza Ovalle, Gonzalo. “Derecho Comercial” Pag. 302.

210 Parga, José: “Derecho Comercial” Pag. 35.

211 Ver Sandoval Ldpez, Ricardo: “Derecho Comercial” Pag. 60.
212 Id

213 Sandoval Lépez, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 59.

192



Aparece con claridad, a la luz de lo explicado, que la compra, manufactura, y venta
de bienes efectuada por el fabricante, y la posterior adquisicion de dichos bienes realizada
por el supermercado, constituyen siempre para ellos actos de comercio.

Tratandose, por tanto, de una compra mercantil, el cuerpo legal aplicable sera el
Cddigo de Comercio, y subsidiariamente seran aplicables las normas del Codigo Civil.

Nos parece que, de todas las modalidades de compraventa mercantil sefialadas en el
parrafo 1°, del Titulo II, del Libro Il del Cédigo de Comercio, la que mas se aviene al
negocio en comento es la compraventa a la orden, contemplada en el art. 134 de ese cuerpo
legal.

La venta de cosas a la orden “es aquella que se hace en virtud de la orden que el
comprador expide al vendedor, a fin que le remita la cosa materia del contrato, cosa que el
comprador no ha conocido al tiempo de celebrarlo”.?4

Surge ahora un conflicto de normas sobre el cual es necesario reparar. El art. 1996
del Codigo Civil dispone: “si el artifice suministra la materia para la confeccion de una
obra material, el contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacion del
que ordend la obra”. EXige, por tanto, una manifestacion de voluntad del comprador, en
orden a sefialar si la cosa confeccionada es 0 no de su agrado. En caso de desacuerdo,
derechamente no habra compraventa, por falta de objeto. 2*°

Por su parte, el art. 134 del Codigo de Comercio es menos exigente. Si la cosa ha
sido designada por su especie, el comprador podré resolver el contrato si la cosa no fuere
sana y de regular calidad. Si ha sido designada en especie y calidad, el comprador esta
facultado para resolver el contrato si la cosa no fuere de la calidad estipulada. En caso de
desacuerdo entre las partes, se ordenara que la cosa sea reconocida por peritos.

En el primer caso, mientras no haya aprobacién, no hay compraventa; en el segundo
caso no se exige la aprobacion del comprador para que la compraventa nazca a la vida del
derecho, esta nace perfecta, y solo podréa resolverse en los casos sefialados. Dada esta
divergencia, ¢qué norma prima?.

Podriamos afirmar que la solucion aplicable es la contenida en el art 1996 del
Cadigo Civil. Se sustenta esta conclusion en un argumento de texto. No ha sido sino éste

articulo el que nos ha conducido a la compraventa, y nos ha indicado que ésta no se

214 \/er Baeza Ovalle, Gonzalo. Ob. Cit. Pag. 1866.
215 \/er Baeza Ovalle, Gonzalo. Ob. Cit. Pag. 1862.
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verifica, no existe, no nace a la vida del derecho, mientras no se preste aprobacion por el
que encargo la obra.

Luego, si no hay compraventa ain, no tenemos acto juridico al cual aplicarle la
regla del articulo 134 del Cédigo de Comercio, sin perjuicio de que sean aplicables todas
las demas normas pertinentes de este Cddigo, por tratarse de un acto mercantil, como
explicamos mas arriba.

Con todo, nos inclinamos por una solucion distinta. Lo que ha querido el legislador
en el art. 1996 del Codigo Civil ha sido proteger al comprador, de manera tal que pueda
desligarse del vinculo que le une al artifice si la obra confeccionada no es de su agrado;
porgue no la ha visto, y por tanto, no han acordado en un elemento esencial de los actos
juridicos, constituido por la cosa del mundo externo sobre la cual recae el acto. Esta
proteccién, sin embargo, no se condice con la velocidad y dinamismo que exige el
comercio. La aplicacion de la exigencia contenida en el art. 1996 del C.C. entrabaria la
libre circulacion de los bienes y perjudicaria gravemente la actividad econdémica de los
sujetos de este contrato. Por tanto, atendido el espiritu de la ley y la especialidad del Codigo
de Comercio, no cabria sino hacer aplicacion de lo dispuesto en el art. 134 de éste Codigo,
prescindiendo de la exigencia del art. 1996.

Si nos quedamos con la primera respuesta, y desechamos la aplicacion del art. 134
del Cédigo de Comercio, son procedentes las siguientes observaciones.

Para Alessandri, aqui habria una venta al gusto o prueba por expresa disposicion de
la ley, de modo que el contrato no se entiende perfeccionado sino cuando el que encargo la
obra da su aceptacion; y como de acuerdo a los principios que rigen las obligaciones con
condicion suspensiva es menester que la cosa exista al tiempo de cumplirse la condicion,
resulta que si antes de darse la aceptacion se destruye la cosa, su perdida recae sobre el
artifice. En esto no hay sino aplicacién del art. 1823, que reglamenta las ventas a prueba y
de la teoria del riesgo en las obligaciones condicionales.?®

Baeza Ovalle tiene una opinidn distinta. Para él, la compraventa al gusto regulada
en el art. 1823 del Cddigo Civil, no esta sujeta a condicion alguna. En efecto, para que la
venta se repute perfecta las partes deben estar de acuerdo en la cosa y en el precio. Mientras
no haya una aceptacion respecto de la cosa, no hay venta. Por tanto desde la génesis este

contrato es puro y simple.

216 \er Alessandri Rodriguez, Arturo. Ob. Cit. En el mismo sentido, Orrego Acufia, Juan Andrés, “El
contrato de arrendamiento”. P4g. 165.
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Reafirma la idea de una compraventa al gusto o a prueba, la leyenda que puede
apreciarse en todos los productos marca propia “Lider”, donde se expresa que los productos
son elaborados para el supermercado “con el acuerdo del propietario de la marca”.

No obstante lo dicho, estimamos que la calificacion de venta al gusto es insuficiente
para explicar los efectos del contrato de confeccion de obra.

Ante la aplicacion del art. 1996 del Cddigo Civil, nos planteamos el siguiente
asunto:

Premisal:  Mientras no se preste la aprobacion del que encargé la obra, no hay contrato
de compraventa.

Premisa 2:  Si no hay contrato de compraventa, no nace la obligacion de pagar el precio,
ni de entregar la cosa.

Problema: ¢/De dbénde surge la obligacion del artifice de confeccionar la obra?. Por
supuesto, no de la compraventa.

Tampoco nos sirve para justificar la obligacion del artifice sostener que hay una
condicion suspensiva, pues, por definicion, ella obsta el nacimiento del derecho y su
obligacion correlativa.?’ Si consideramos la aprobacion del comprador como un hecho
futuro e incierto del cual depende el nacimiento de una obligacion (celebrar la
compraventa), mal podria servir de fuente para la obligacion de confeccionar la obra, que es
anterior.

Pensamos que la solucién aplicable es interpretar el articulo 1996 del Codigo Civil,
entendiendo que se trata de un acto juridico complejo, en los siguientes términos:

En su nacimiento, se trata de un contrato bilateral, en que el artifice se obliga a
confeccionar la obra, y el que la encargd, a manifestar si le gusta o no. Aprobada la obra, la
compraventa produce todos sus efectos.

Si bien el articulo 1996 del Codigo Civil no lo dice, entendemos que la conclusién
es correcta, al menos en el ambito civil, desde que el epigrafe bajo el cual se ordené reza
“Del contrato para la confeccion de una obra material”, cuyo concepto es bastante mas
amplio que el de venta, y que, ademas, los contratos deben ejecutarse de buena fe, por lo
que obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino que a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a

ella. De aqui surge, por tanto, la obligacion del artifice de confeccionar la obra.

217 \Ver Ramos Pazos, René. “De las Obligaciones”. Pag. 152.
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La aprobacion del comprador constituye, como sefiala Alessandri, una condicion
suspensiva, de la cual depende el perfeccionamiento de la compraventa.

Concluimos lo anterior, toda vez que, si prescindimos de la compraventa sujeta a
condicion suspensiva en esta primera etapa, como lo hace Baeza, y sefialamos que ésta es
pura y simple, la obligacion del artifice careceria de causa. En efecto, ¢por que se obliga el
fabricante? Para recibir el precio, o al menos, para tener el germen de derecho que lo
conducira a obtener el precio, en el evento de cumplirse la condicion.

Cumplida la condicion, esto es, aprobada la obra por el comprador, se producen
todos los efectos de la compraventa haciéndose aplicables las reglas especiales contenidas
en el Codigo de Comercio y en subsidio, las contenidas en el Cadigo Civil.

Si acogemos la segunda teoria, haciendo aplicable el articulo 134 del Codigo de
Comercio, con prescindencia de la exigencia del articulo 1996 del Cédigo Civil, cabe hacer
la siguiente observacion:

Nuestro legislador ha empleado el término “resolver”, y solo se puede resolver lo
que ya existe. Por lo que se desprende que la compraventa a que se refiere la norma es
perfecta, y sujeta a la condicidn resolutoria de no ser la cosa de la calidad estipulada, 0 no
ser sana y de regular calidad si no se hubiese dicho nada al respecto.

Siendo asi, la obligacion del artifice de confeccionar la obra seria inherente a la de
hacer la tradicién de la cosa vendida, y tendria como fuente precisamente el contrato de
compraventa.

Si el artifice no confecciona la obra, incumpliria su obligacion de entregar, por lo
que el supermercado podria solicitar el cumplimiento forzado, o la resolucién del contrato,
con indemnizacion de perjuicios.?*®

En el acto de la entrega puede el vendedor exigir del comprador el reconocimiento
integro de la calidad y cantidad de las mercaderias. Si el comprador no hiciere el
reconocimiento, se entendera que renuncia a todo ulterior reclamo por falta de cantidad o

defecto de calidad.?®

218 \/er art. 1489 del Codigo Civil.
219 art. 146 del Cddigo de Comercio.
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b) El producto con marca propia es adquirido en virtud de un contrato de

Compraventa Mercantil:

A diferencia del caso anterior, este planteamiento se sustenta en considerar las
negociaciones que van desde el encargo de la elaboracion del producto hasta la
determinacion final del objeto sobre el que recae el acto, como tratativas preliminares
propias del contrato de compraventa. Esta convencion, por tanto, cubriria todo el iter
contractual, sin necesidad de acudir a la figura de confeccion de obra.

Esta compraventa tendria el caracter de mercantil, y se asimilaria a la compraventa a
la orden por los argumentos que se invocaron anteriormente; produciendo todos los efectos

que en su oportunidad se mencionaron.

2.1.2. Ventajasy desventajas de unay otra teoria:

Sostener que en un primer momento las partes han convenido en un contrato de
confeccion de obra, permite que los actos realizados con anterioridad al perfeccionamiento
de la compraventa queden sujetos a la normativa propia de todo contrato, y en particular, a
los efectos propios de los contratos bilaterales. Asi, ain antes de que tenga lugar la
compraventa, serdn aplicables la condicion resolutoria tacita, la teoria de la imprevision, la
teoria de los riesgos y, en general, todas las consecuencias juridicas de la responsabilidad
contractual.

Por otro lado, si convenimos en que es plenamente aplicable el art. 1996 del Cédigo
Civil, en orden a exigir una aprobacién de la obra por parte de quien hizo el encargo, se
presenta la desventaja de obstaculizar el comercio, haciendo complejo un acto en el cual
debiera primar la flexibilidad y simpleza.

Si convenimos en que la compraventa mercantil se basta para explicar el acto por el
cual el fabricante se obliga a confeccionar una obra, para luego venderla al que hizo el
encargo, se presenta el inconveniente de considerar las negociaciones previas y el encargo
en si mismo como una mera tratativa, y por tanto, si no se ha perfeccionado aun la
compraventa, no podremos aplicar las reglas de la responsabilidad contractual. Sin
perjuicio de la posibilidad de hacer efectiva una responsabilidad precontractual, cuyo

desarrollo excede el &mbito del presente trabajo.
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Con todo, como sefialamos, acudir derechamente a las reglas de la compraventa
mercantil, omitiendo la existencia de una confeccion de obra, armoniza en mayor medida
con la celeridad del comercio y la fluidez en el intercambio de bienes; por lo que,

pensamos, se ajusta mas a la realidad mercantil.

2.1.3. Lamarcay el producto.

Nada de lo expuesto se altera si atendemos a la marca del producto y su titularidad.

Nuestro Codigo Civil contiene una referencia al derecho de dominio sobre bienes
incorporales distintos a los créditos, aplicable al caso.

El art. 584 dispone que: “las producciones del talento o del ingenio son una
propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regira por las leyes especiales.”

Las leyes especiales a que se refiere la norma, son actualmente la Ley 17.336, sobre
Propiedad Intelectual, y al Ley 19.039, sobre Propiedad Industrial, a la que ya hemos hecho
referencia.

La marca confiere a su titular el derecho exclusivo y excluyente de utilizarla en el
trafico economico en la forma que se le ha conferido y para distinguir los productos,
servicios, establecimientos comerciales o industriales comprendidos en el registro.??°

La misma ley sefiala que los derechos de propiedad industrial son transmisibles por
causa de muerte y podran ser objeto de toda clase de actos juridicos. Por lo que nada impide
la venta de ella.??

Al convenir acerca del objeto del contrato, las partes manifiestan su conformidad en
que el duefio de la marca es el comprador, quien debera proceder a inscribirla con los
requisitos legales. Inscrita la marca y no habiéndose acogido oposicion dentro de plazo,

nada puede pretender el fabricante sobre ella.

2.2. La fabricacion y adquisicion del producto bajo marca propia, en el marco de
una relacion continua entre el fabricante y el supermercado duefio de la marca.
Ya sefialamos las razones econOmicas que mueven a un supermercado a

comercializar sus marcas propias.

220 Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, art. 19 bis D, ley 19.039 modificado por la ley
19.996.
221 Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, art. 14, ley 19.039 modificado por la ley 19.996.
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Naturalmente, no podra alcanzar sus objetivos si no mantiene en el tiempo la
colocacion de sus productos en el mercado. Por ello, la relacion con el fabricante de su
marca propia perdurard mientras les resulte a ambas partes econdmicamente rentable.

Las partes podran acordar con plena libertad las condiciones de venta, forma de
pago, transporte, etc. que estimen convenientes. Sin embargo, para determinar el exacto
sentido y alcance de sus obligaciones y el régimen legal aplicable en silencio de las partes,
tenemos que determinar cudl es la naturaleza juridica de esta relacion.

Desde ya, descartamos la existencia de un contrato de suministro. En su momento
convinimos que en Chile este contrato estd asociado a la entrega de fluidos u otros
servicios, normalmente de utilidad pdblica, que estan continuamente a disposicion del
suministrado, caracter del que no participa esta figura.

Tampoco podemos encuadrar este negocio en el contrato de distribucion, porque en
éste la empresa fabricante elabora los productos para si misma, y utiliza al supermercado
como un medio para colocar los productos de su marca en el mercado, lo que no ocurre en
la figura que estamos analizando. Tanto es asi, que muchas veces el fabricante de marca
propia ni siquiera aparece mencionado en los envases o etiquetas de los productos que
elabora.

En los TCGA elaborado por D&S no aparece referencia alguna a los fabricantes de
marcas propias.

Con todo, pensamos que la suma de los diversos actos juridicos que se celebran
entre el supermercado y el fabricante, con ocasion de la elaboracion de marcas propias,
obedecen a una sola operacidn, por lo que se trataria de un acto juridico complejo. Pero que
sin embargo, no es posible de encuadrar en alguna figura conocida.

Por ello concluimos que, en caso de controversia, habra que analizar primeramente
lo convenido por las partes. Luego habra que vislumbrar que actos han sido elevados a la
categoria de esenciales por las partes, de manera que sin alguno o alguno de ellos, no
hubiesen consentido en la operacion. Asi, el incumplimiento de una de las obligaciones que
emana de un contrato en particular, podria afectar a toda la operacion, atendida su
indivisibilidad.

En lo demaés, sélo cabe aplicar las normas especificas que regulan cada uno de los

contratos que integran la operacion.

199



CONCLUSIONES

Siendo el derecho comercial una materia esencialmente pléstica, no debe
sorprendernos que la figura juridica que se presenta entre supermercados y proveedores,
con ocasion de la elaboracion de mercaderias y su colocacion en el mercado al detalle, que
hemos denominado “Operacion de Distribucion Supermercadista”, no se encuentre
regulada por nuestro Codigo de Comercio, por leyes especiales, ni tenga un tratamiento
integro por parte de la doctrina.

La Operacion de Distribucion Supermercadista es fruto de las practicas comerciales
seguidas por los sujetos involucrados. Siendo, en consecuencia, la costumbre fuente
inspiradora de su génesis y desarrollo.

Una norma juridica, caracterizada por su rigidez y aplicabilidad general,
dificilmente podria regular, en forma adecuada, una relacion particularmente dindmica
como ésta.

Por gozar de las virtudes de la flexibilidad y dinamismo requeridos, y carecer de los
inconvenientes de la norma legal, el acuerdo entre las partes aparece como el instrumento
idéneo para reglar sus especificas necesidades.

En este sentido, destacamos el esfuerzo de D&S por dar a esta operacion un margen
de certidumbre, haciendo de publico conocimiento sus condiciones para contratar con los
proveedores.

A través del presente trabajo, expusimos las figuras que, a nuestro juicio, componen
esta operacién y que vinculan directamente al proveedor con el retailer.

La base de la Operacion de Distribucion Supermercadista estd constituida por el
Contrato de Distribucién, donde el supermercado actia como distribuidor y el fabricante,
importador o distribuidor mayorista, como proveedor.

Complementan esta figura base una serie de servicios y contratos que fueron
tratados oportunamente.

La conduccion de las mercaderias, segun se vio, dara lugar a un contrato de
transporte, en el evento en que se encargue a un tercero dicha conduccion. En cambio, si es
el supermercado quien se encarga de efectuar la conduccion de las mercaderias,

traspasandole el costo asociado al proveedor, estaremos ante un servicio ligado a la
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Operacion de Distribucion Supermercadista, y no ante un contrato de transporte
propiamente tal.

Otra figura examinada ha sido la reposicion. Cuando el proveedor paga al
supermercado un precio para que éste coloque las mercaderias en los espacios habilitados
para su comercializacion, estamos en presencia, a nuestro juicio, de un contrato de
arrendamiento de servicio, con todas las consecuencias que esto significa.

Junto a ello, sostenemos que en la Operacion analizada se verifica un contrato de
arrendamiento de cosa cada vez que el Supermercado asume la obligacion de otorgar el
goce de un lugar preferencial en la géndola, para la colocacién del producto de un
proveedor, que paga un precio por tal ubicacion.

El contrato publicitario es otra de las figuras que se integran en esta operacion. En
su virtud, el proveedor paga un precio al supermercado a fin de que éste efectle una
comunicacion al publico por un determinado medio, para informarlo y motivarlo a la
adquisicion o contratacion de un bien o servicio del proveedor.

Todo lo anterior se complementa con la utilizacion de sistemas teleméticos de
intercambio de informacion, que aplicados a esta relacion dan lugar a la existencia de
contratos electrénicos entre supermercados y proveedores. La ley 19.799, modificada por
la ley 20.217, ha significado un gran paso para nuestro ordenamiento juridico en su
proyeccion hacia el mundo de la informatica, regulando con detalle el valor probatorio de
los documentos electronicos y otras variadas materias que escapan al objetivo del presente
trabajo.

Por otro lado, advertimos de contratos que en apariencia formarian parte de la
Operacion de Distribucidon Supermercadista, pero que en definitiva no concurren a ella por
la falta de elementos tipicos exigidos por nuestra legislacion, como es el caso de la
comision mercantil, contrato que no se configura por la ausencia de un mandato comercial
entre los sujetos intervinientes.

Otro punto relevante en la relacion entre supermercados y proveedores ha sido el
auge de las marcas propias, que permiten a los reitailers aumentar sus margenes de
ganancia, desvincularse de los proveedores y mejorar su posicion al momento de contratar
con los fabricantes.

La insercion de marcas propias en el mercado no ha estado exenta de polémica.
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En varias oportunidades, con ocasion de la comercializacion de productos con
marca propia, los retailers han incurrido en atentados a la propiedad industrial, utilizando
envases con caracteristicas similares a productos lideres en su categoria, generando con ello
lo que se ha denominado “dilucién”, y que sea caracterizado cOmo “un cancer que crece
alimentandose de la reputacion de una marca ya establecida”. Asi, el supermercado
fortalece su marca, a costa del debilitamiento de otra conocida. EI DFL N° 3 del afio 2006,
sobre Propiedad Industrial, se hace cargo de regular con gran detalle las consecuencias
juridicas de la imitacion de marcas comerciales, estableciendo sanciones tanto civiles como
penales para los infractores. Por otro lado, la dilucion de marcas tradicionales, como
consecuencia de su imitacion en la elaboracidén de marcas propias, constituye un atentado
contra la libre competencia conforme al D.F.L N° 1 del afio 2004, y un acto de competencia
desleal, a la luz de la ley 20.169. Asi quedd establecido por la autoridad econémica en el
caso de Nestle con Unimarc, del afio 2001. Siguiendo esta idea, no es lo mismo que en una
gondola compitan productos de distintos proveedores, a que la competencia se de entre
productos de un proveedor y productos del duefio de la géndola. En esta direccion,
estimamos acertada la redaccion del art. 10 de la ley que regula la competencia desleal,
pues otorga un margen discrecional al juez, y le sefiala que debera tomar en consideracion
la gravedad de la conducta, entre otros antecedentes, para zanjar la controversia e imponer
las sanciones pertinentes.

Desde la perspectiva contractual, las marcas propias dan lugar a un vinculo juridico,
generador de derechos y obligaciones reciprocas entre el fabricante y el supermercado,
cuando éste ultimo encomienda al primero la elaboracion de un producto que
posteriormente etiquetara con su propia marca. Para determinar la naturaleza juridica de
este contrato nos hemos limitado a realizar un analisis tedrico sobre la base de los
elementos disponibles. A la luz de la legislacion vigente, la doctrina y un razonamiento
I6gico juridico, hemos planteado dos posibles respuestas. La primera enmarca esta figura
dentro de lo que se conoce como Contrato de Confeccion de Obra, y que a su vez podra
generar mayores 0 menores exigencias segun la interpretacion que demos al inciso 1° del
art. 1996 del Cdadigo Civil. La segunda respuesta se limita a circunscribir este acto dentro
del contrato de compraventa mercantil, y mas especificamente, en su modalidad de
compraventa a la orden. Nos inclinamos por esta Ultima opcién, toda vez que armoniza de

mejor forma con la agilidad que necesita el comercio.
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Segun nuestra apreciacion, cuando la fabricacion y adquisicién de productos de
marca propia se enmarca dentro de una relacion permanente entre el fabricante y el
proveedor, se constituye una operacion conformada por varios actos ligados entre si, que no
es susceptible de encuadrarse en alguna institucion tradicional. Es por ello que el contenido
de esta operacion ha de perfilarse atendiendo a la voluntad de las partes, y en defecto, a las
normas particulares pertinentes aplicables a cada uno de los actos contenidos en ella.

A lo largo de este trabajo hemos sido testigos de la evolucion en las relaciones entre
proveedores y supermercados. Conocimos en detalle el antecedente que marcé un antes y
un después en la relacion comercial entre estos sujetos, dado por el caso de los chocolates
Nestlé retirados por D&S. Como vimos, este hecho provocd la reaccion de importantes
proveedores instandolos a acudir como gremio ante la autoridad del ramo, exigiendo su
intervencion en una materia que hasta entonces habia estado entregada principalmente a la
libre contratacion de las partes.

Estamos convencidos que el estudio de esta materia se abordd en un momento clave,
atendido los importantes cambios vividos. El afio 2004 fue de singular complejidad para la
industria supermercadista. EI Fiscal economico de la época, Don Pedro Mattar, sin matiz
alguno considerd determinadas précticas de los retailers como abusivas. Calificativo que
fue ratificado por el TDLC mediante la sentencia 9/2004. A partir de entonces el escenario
nunca volvié a ser el mismo para supermercados y proveedores. Las mas importantes
cadenas de retailers habian sido duramente reprendidas.

El clima se avizoraba hostil, los afios que siguieron no fueron mejores. Mientras los
mas grandes proveedores abogaban por la creacion de un codigo de buenas préacticas, D&S
y CENCOSUD nuevamente habian entrado en conflicto con la FNE. Llegado el afio 2007
la situacion parecia insostenible, pero D&S llega a avenimiento con la FNE y publica sus
TCGA, en un esfuerzo por dar certidumbre a esta operacion. No obstante el mérito de este
instrumento, haciendo de publico conocimiento sus condiciones para contratar, result6
insuficiente, pues no involucré a todos los actores de la industria, ni regulé todos los
efectos que emanan de considerar esta figura en su conjunto. Ademas, contiene clausulas a
lo menos cuestionables, como el cobro al proveedor por concepto de brecha, trasladandole
el costo de un riesgo que no estd en condiciones de evitar, en razén del hurto de
mercaderias que son de propiedad del supermercado. Por lo demas, no podemos dejar de

mencionar que el referido texto solo cubre aspectos generales de la negociacion, quedando
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el resto sometido a los denominados “Acuerdo particulares complementarios”, cuyo tenor
es desconocido para terceros.

No obstante lo anterior, se ha avanzado muchisimo a la hora de reglamentar la
dindmica supermercadista. Actualmente los retailers se saben observados y los proveedores
tienen mecanismos de defensa contra précticas desleales.

Actualmente y gracias a la intervencion de la autoridad econdmica, vivimos un
clima de aparente paz en esta industria, tenemos un proyecto de codigo de buenas précticas
en camino, un documento que regula a grandes rasgos la contratacion con los proveedores,
legislacion que sanciona la competencia desleal y, tal vez lo més importante, la voluntad de
los principales actores en orden a contribuir con este clima, en aras del respeto a la libre y

leal competencia.
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ANTECEDENTES

1.

Los valores de D&S son: i) Respeto por las Personas; ii) Calidad en e Servicio; vy, iii)
Busgueda de la Excelencia.

D&S tiene la conviccién de que su éxito empresarial y € de sus Proveedores estén
reciprocamente relacionados. Por tanto, ésta y aguellos tienen interés comdn en promover
actividades que tiendan a aumentar el nivel de ventas de los Supermercados, dentro de un
marco de sana competencia.

Para D& S resulta fundamental que las relaciones con sus Proveedores se rijan por los
principios de respeto de la libre competencia, buena fe y lealtad, conciliando aquello con: 1)
la circunstancia de que la industria supermercadista y D&S no estan sometidos a una
regulacion especid; v, ii) lalibertad de D& S para desarrollar sus actividades economicas.

D& S tiene interés en establecer términos y condiciones transparentes, generales, objetivas y
conocidas con antelacion, a las que se sujeten las relaciones con sus Proveedores. Ello, sin
perjuicio de reglas especiales para los Proveedores de Menor Tamafio y de los acuerdos
especificos que, dentro de aquel marco general, se pacten con cada Proveedor.

D& S entiende la mision e importancia de las pequefias y medianas empresas Por |0 tanto,
desarrolla actividades de responsabilidad ®cia que tiendan a incentivar y fomentar la
comercializacion de los Productos de éstas en los Supermercados, asi como apoyar €l

emprendimiento y la innovacién de las mismas.

Tanto D& S como sus Proveedores tienen interés en contar con un sistema de solucién de
controversias eficiente y que sea acorde con e dinamismo de las relaciones entre ambas
partes, de manera tal que se genere un ambiente que facilite e entendimiento y permita el
desarrollo fluido de | as relaciones entre ellos.



CONSIDERACIONES GENERALES

PRIMERO: Objetoy Publicidad.

1.1

1.2.

El objeto del presente instrumento es establecer los términos y condiciones transparentes,
generales, objetivas y conocidas con antelacion, que rigen las relaciones de D&S con sus
Proveedores. En razon de lo anterior, este documento contiene integramente los TCGA.

Este instrumento es publico, de formatal que a él tengan facil acceso todos los Proveedores
y quienes en e futuro deseen serlo. Para estos efectos, D&S lo exhibira en forma
permanente y actualizada en su sitio web.

SEGUNDO: Ambito de Aplicaciény Cesibilidad.

2.1

2.2.

2.3.

24.

Los TCGA son aplicables a todas las adquisiciones de Productos que D& S efectla a sus
Proveedores. Asimismo, los TCGA son aplicables a todos los servicios que D& S presta a
los Proveedores y a todos los cobros que efectla a los mismos, como parte de las
actividades que desarrolla en relacion con la distribucion y comercializacion de los
Productos.

Los TCGA reciben aplicacion especifica con todos y cada uno delos Acuerdos Particulares
Complementarios o0 APC gue detallan e modo en que los TCGA se aplican respecto del
Proveedor del caso, asi como con las préacticas comerciaes aplicables a las relaciones entre
D&S'y los Proveedores. Larelacion comercia entre D& Sy 1os Proveedores se regira por el
siguiente orden de prelacion: primero los APC, luego los TCGA y finamente las referidas
précticas comerciales.

Los TCGA no se aplican a las adquisiciones de bienes que D& S realiza y cuyo destino sea
distinto d de su comercializacion a publico a través de los Supermercados. Tampoco se
aplican a los servicios que D& S contrata 0 presta, 0 a los cobros que efectlia, en la medida
gue no se relacioran con la distribucion y comercializacion de los Productos en los
Supermercados

D&S es la matriz de una serie de personas juridicas a través de las cuades explota
indirectamente los Supermercados. Tales personas juridicas, a las que se aplican los TCGA
y los APC, tienen € carécter de Filiales D& S. En consecuencia, D& S no mantiene vinculos
comerciales o contractuales directos con los Proveedores relacionados con la explotacion u
operacion de los Supermercados. La emision de este instrumento por D& S no constituye un
vinculo o relacion contractual directo entre D& S'y los Proveedores, sino que se realiza con
el fin de asegurar que D&S cause que todas y cada una de las Filides D&S den
cumplimiento integro, caba y oportuno a los TCGA y a los APC. En consecuencia, las
relaciones comerciales y contractuales directas que quedan sujetas a los TCGA y los APC
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2.5.

2.6.

se daran entre las Filiales D&S con las que las mismas se establezcan por una parte, y los
Proveedores, por la otra.

Las Filidles D&S con las que se establezcan las relaciones comerciales y contractuales
regidas por los TCGA y los APC podran ceder libremente sus derechos y/u obligaciones
bajo los mismos, sin necesidad de consentimiento de los Proveedores, aD& S o acuaquier
Filid D&S. Los Proveedores no podrén ceder sus derechos y/u obligaciones emanados de
las relaciones comerciadles y contractuales regidas por los TCGA y los APC sn
consentimiento previo, expreso, especifico y escrito de D& Sy de aquella Filial D&S con la
cual tales relaciones comerciales y contractuales se hubieren establecido.

La emision y publicacion de los presentes TCGA no implica una obligacion continua en €
tiempo para D& S, las Filiales D& S o los Supermercados, de requerir Aprovisionamiento de
parte de los Proveedores. Estos TCGA son emitidos con € objetivo de regular de manera
transparente, general, objetiva y conocida con antelacion, el régimen aplicable al
Aprovisionamiento que se requiera de los Proveedores a través de las Ordenes de Compra.
En consecuencia, nada de lo expresado en estos TCGA 0 en los APC, ni el hecho de haber
requerido Aprovisionamierto en e pasado o requerirlo en € futuro de parte de un
Proveedor mediante la emision de Ordenes de Compra, sin importar su nimero, monto o €
periodo de tiempo durante el cua se hubieren emitido, constituye una obligacion de parte
de D&S, las Filides D&S o los Supermercados de adquirir o continuar adquiriendo
Productos de parte de Proveedor alguno.

TERCERO: Definiciones.

3.1

3.2.

3.3.

Para efectos de este instrumento, los términos que se indican mas adelante tienen los
significados que en cada caso se les atribuyen.

L os términos definidos tienen los significados que se les adscriben independientemente de
su uso en singular o en plural, en género masculino o femenino o de cualquier forma o
composicion gramatical o sintactica que sea necesaria para la adecuada redaccion y
comprension de este instrumento.

Los términos definidos tienen los significados que se les atribuyen, cualquiera sea la parte
de este instrumento en que son empleados, ya sea antes 0 después de haber sido definidos.

“Administracién por Categoria”: es el sistema de organizacion y presentacion de
Productos en gondolas utilizado en las salas de venta de los Supermercados, que se basa en
la Categoria de los Productos sin distincion por sus marcas.

“APC” o “Acuerdos Particulares Complementarios”: son los acuerdos particulares que
se suscribiran por los Proveedores en complemento a los TCGA, conforme a documento
estdndar de A cuerdos Particulares Complementarios informado a publico que se encuentre
vigente a la época de su suscripcion.



“Aprovisonamiento”: es la accion y efecto de la entrega, aprovisionamiento o suministro
de Productos en forma eventual, ocasional, esporadica o periddica por parte de un
Proveedor.

“Categoria”: significa aguella agrupacion de Productos identificables como similares por
los consumidores de los mismos y que presentan un razonable nivel de sustitucion entre si.

“Centro de Distribuciéon” : significa cualquier central de recepcion, distribucion y
despacho de Productos que actualmente o en e futuro sean operados por D&S, una Filial
D& S o terceros por cuentade D& S.

“Comercial D& S’: es e apelativo que en este documento recibe Comercia D&S SA.,
sociedad andnima cerrada domiciliada en Avenida Presidente Eduardo Frei Montalva N°
8.301, comuna de Quilicura, Santiago, con rol uUnico tributario nimero 96.829.710-4
Comerciad D& S esunaFilial D&S.

“Compras” o “Sdl In” : precio a que los Proveedores venden sus Productos a las Filiales
D& S multiplicado por el nimero de dichos Productos

“Defensoria del Proveedor” o “Defensoria”: es e organismo dependiente de la
Contraloria Corporativa de D&S cuyo objetivo es prevenir, acoger y resolver, de manera
imparcial, objetiva, de buena fe y en caracter de mediador, cualquier dificultad o
controversia que se produzca entre D&S, las Filidles D&S y |os Supermercados, de una
parte, y uno cualquiera 0 mas de los Proveedores, respecto del Aprovisionamiento y
cuaesguierarelaciones reguladas en los TCGA y los APC.

“D&S”: es el apelativo que en este documento recibe Distribucién y Servicio D&S SA.,
sociedad andnima abierta domiciliada en Avenida Presidente Eduardo Frei Montalva N°
8.301, comuna de Quilicura, Santiago, con rol Unico tributario nimero 96.439.000-2.

“Envase”: cualquier clase de envase, envaltorio, cga, paquete, palets y demas elementos
de continencia, proteccion, manipulacion, presentacion, contencion embalgje y/o transporte
de los Productos.

“Fechas de Corte”: fechas de pago correspondientes a los mismos dos dias distintos de
cada mes que, de acuerdo a sistema de pagos de D& S, son asignadas a cada Proveedor.

“Formulario de Reclamo ante la Defensoria”: es aguel documento estandar por medio del
cual un Proveedor presenta un reclamo por escrito ante la Defensoria del Proveedor, el que
estara disponible en la pagina web de D& S.

“Filial D& S’ : cualquier persona juridica que conforme a la Ley de Sociedades AnGnimas,
sea una filial directa o indirecta de D&S, y que hubiera establecido una relacion comercial
con Proveedores regida por los TCGA y los APC pertinentes.



“Inforetail”: plataforma de gestion e informacion utilizada por las Filides D&S para
interactuar con los Proveedores, via acceso a una pagina web. Actuamente es de acceso
gratuito para los Proveedores. Cuenta con informacion actualizada diariamente de ventas,
indicadores de abastecimiento, inventarios, Niveles de Entrega, actividades promocionales
contratadas, cartolasy cuentas corrientes, entre otros.

“IVA”: impuesto a valor agregado, segin del mismo se trata en el Decreto Ley nimero 825
de 1974 del Ministerio de Hacienda y sus modificaciones posteriores, o cualquier otro
cuerpo legal o norma que en € futuro lo reemplace o haga sus veces.

“Nivel de Abastecimiento”, “Nivel de Entrega’ o “Fill Ratée’: porcentgje de Productos
efectivamente recibidos de parte del Proveedor en los Centros de Distribucién o los
Supermercados segun corresponda, en forma oportuna de acuerdo a lo dispuesto en la
Orden de Compra, respecto del total de Productos solicitados al Proveedor en la
correspondiente Orden de Compra.

“Nivel de Servicio en Gondola”: porcentaje de los Productos determinados por D& S o las
Filidles D&S para cada Supermercado, de acuerdo al sistema de Administracion por

Categoria, que efectivamente se encuentren disponibles para los clientes en las géndolas de
los Supermercados en e momento en que aquellos concurran a dichos establecimientos a
realizar sus compras.

“Orden de Compra”: medio escrito, emitido por una Filial D&S conforme a los usos
mercantiles y sus précticas habituales, en cualquier medio o soporte en € gque e mismo se
registre, del que consta la intencién inequivoca de dicha Filial D& S de adquirir, de parte del
Proveedor del caso, |os Productos que en la respectiva orden se establecen.

“Precio a Pablico” : precio a gue se venden los Productos alos consumidores finales en
los Supermercados.

“Precio de Transferencia” : precio a que se traspasan los Productos desde los Centros de
Distribucion a los Supermercados.

“Pretension”: cualquier reclamo, accion o demanda, sea judicial o extrajudicial, por medio
de la cua un tercero persigue obtener compulsivamente de parte de D& S o de una Filia
D& S una prestacion de dar, hacer o no hacer.

“Productos”: todos y cuaesguiera bienes fisicos que una Filial D&S adquiera de un
Proveedor con € fin de venderlos a publico através de los Supermercados.

“Promocion”: accion comercial de las Filiales D& S de caracter transitorio, cualquiera sea
su forma de difusion, consistente en el ofrecimiento de bienes o servicios en condiciones
més favorables que las habituales, sea a través de una rebgja transitoria en €l precio u otro
beneficio parael consumidor.



“Proveedor”: today cualquier persona natural o juridica, con domicilio en € territorio de la
Republica de Chile, que por causa de una Orden de Compra aprovisione de Productos a una
0 més Filiadles D&S, en forma eventual, ocasional, esporédica o periédica. El término
Proveedor, sin otra distincion, incluye a los Proveedores de Menor Tamario.

“Proveedores de Menor Tamario”: Proveedores que, por concepto de Aprovisionamiento,
realicen ventas de los mismos a las Filidles D& S por un monto anual total igua o inferior a
equivalente en pesos a 60.000 UFs, excluido € importe que corresponda a 1VA. También
se considerard Proveedor de Menor Tamafio € nuevo Proveedor, hasta € mes siguiente a
aquel en que, por concepto de venta de mercaderias alos Supermercados, facture en e mes,
una suma superior a equivalente en pesos a 5.000 UFs, excluido € importe que
corresponda a IVA. Una vez que € nuevo Proveedor complete un aio en tal calidad, se
estara a la regla general antes dada. Con todo, no seré considerado Proveedor de Menor
Tamarfno aguel Proveedor cuyas ventas totales anuales excedan al equivalente en pesos a
100.000 UFs, excluido € importe que corresponda al 1VA.

Para los efectos de la definicién de Proveedor de Menor Tamario, se entenderd que son un
mismo Proveedor: i) una sociedad y sus filides, ii) las empresas individuales de
responsabilidad limitada y su respectivo empresario individual de responsabilidad limitada;
y, ii) las diversas personas naturales o juridicas en las que un Proveedor se divida o divida
sus ventas alas Filiales D&S, pudiendo actuar comercial y operacionalmente bajo una
misma entidad que por si, no calificaria como Proveedor de Menor Tamario.

Los Proveedores de Menor Tamafno deberan acreditar en forma previay anua a D&S su
calidad de tales, para efectos de serles aplicable € régimen de Proveedor de Menor Tamarfio
contemplado en este documento.

“Registro de Reclamos de la Defensoria”: registro que D& S mantendra disponible en sus
oficinas y de publico acceso, en €l que se consignara la individuaizacion de los
Proveedores que formulen reclamos ante la Defensoria del Proveedor y la fecha de su
presentacion, unavez admitido a tramitacion el respectivo reclamo.

“Registro de Resoluciones de la Defensoria”: registro especia llevado por la Defensoria
del Proveedor, disponible en sus oficinasy de publico acceso, en la que se archivaran todas
las resoluciones dictadas por la Defensoria del Proveedor, mediante las cuales se haya
puesto término a un reclamo deducido ante esta instancia por un Proveedor.

“Reposicion” o “Servicio de Reposicion”: accion y efecto de colocar mercaderias en los
espacios habilitados para su comercializacion en una sala de ventas de un Supermercado, en
los lugares determinados por las Filiales D&S, por e hecho de faltar dichas mercaderias o
ser necesario su reemplazo por razéon de haber sido tomadas por un cliente o cualquier otra
causa.

“Reposicion Interna”: es aguella Reposicion que efectia D&S o una Filia D&S
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cualquiera, mediante trabajadores propios o de terceros.

“Reposicion Propia’: es aquella Reposicion que efectta un Proveedor en los
Supermercados LIDER, respecto de sus propios Productos, mediante trabajadores propios o
de terceros.

“Sentencia Aprobatoria’: Sentencia de fecha 17 de enero de 2007 del H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, que aprobo el avenimiento suscrito por D& Sy la Fiscalia
Nacional Econdémica.

“Super mer cados”: supermercados pertenecientes, controlados, explotados o administrados
directa o indirectamente por D& Sy lasFilidlesD&S.

“Supermercados LIDER”: los Supermercados que funcionan bajo la marca LIDER.

“TCGA” o “Términos y Condiciones Generales de Aprovisionamiento”: términos y
condiciones generales de Aprovisionamiento bajo los cualeslas Filiales D& S adquiriran los
Productos de los Proveedores, y éstos los Aprovisionaran a las Filiales D& S.

“UF”: unidad de fomento, es decir, aquella medida regjustable de indexacion monetaria
determinada diariamente por el Banco Central en la forma establecida por e Decreto
Supremo N° 613 del 14 de julio de 1977, o cuaquier otro cuerpo legal o norma que en €
futuro lo reemplace o haga sus veces.

“Ventas” o “Sel Out”: precio a que las Filidles D&S compran a los Proveedores sus
Productos multiplicado por e numero de dichos Productos vendidos a los consumidores
finales en los Supermercados.



APROVISIONAMIENTO DE LOSPRODUCTOS

CUARTO: Ordenes de Compra

4.1.

4.2.

4.3.

4.4,

4.5.

4.6.

4.7.

LasFilidles D&S solicitaran el Aprovisionamiento de los Productos mediante la emision de
Ordenes de Compra a los respectivos Proveedores.

Las Ordenes de Compra deberan indicar, a lo menos, lo siguiente: i) fechas de emisiony
vencimiento de la Orden de Compra; ii) individualizacion del Proveedor; iii) identificacion
del Producto requerido; iv) cantidad de unidades del Producto requerido; v) lugar y fecha de
entrega del pedido; vi) precio de los Productos requeridos segiin e mismo hubiere sido
negociado entre las partes y salvo que e mismo conste de otro modo o en otro medio
fehaciente; y, vii) cualquier otra condicion del pedido o informacion relevante para €
cumplimiento de la Orden de Compra que no conste de estos TCGA o un APC.
Adicionalmente, en caso de asi estimarlo conveniente la respectiva Filial D& S, se podra
indicar en las Ordenes de Compra la calidad del Producto requerido.

Las Ordenes de Compra deberan ser aceptadas por € respectivo Proveedor, en forma
expresa o técita, antes de la fecha de vencimiento contenida en las Ordenes de Compra de
que se trate. Las Ordenes de Compra se entenderan expresamente aceptadas si e Proveedor
manifiesta su conformidad, verbalmente o por cualquier medio escrito. Se entenderan
tacitamente aceptadas si el Proveedor, sin antes haberla aceptado expresamente, la cumple o
de cualquier otro modo manifiesta conformidad con sus términos.

En caso de transcurrir € plazo indicado anteriormente sin que la Orden de Compra haya
sido aceptada, laFilial D& S quedara liberada de toda obligacion a su respecto. Sin perjuicio
de elo, y atendida la importancia particular y social de asegurar €l aprovisionamiento a los
consumidores, la fata de aceptacion de una Orden de Compra se mirara como una
circunstancia que afecta la posibilidad de establecer 0 manterer una relacién confiable con
€l respectivo Proveedor.

Aceptada una Orden de Compra, € Proveedor no podra excusarse de cumplirla sino por
caso fortuito o fuerza mayor, en cuyo caso debera notificar estas circunstancias en forma
inmediata y por escrito a laFilial D&S correspondiente, quedando ambas partes en € acto
liberadas de |as obligaciones derivadas de 1a Orden de Compra pertinente.

Los Proveedores deberan cumplir fiel y oportunamente las Ordenes de Compra aceptadas,
considerando para tales efectos lo indicado en ellas, en estos TCGA y en los APC que sean
aplicables. Los costos que implique el cumplimiento de las Ordenes de Compra serén de
cargo y responsabilidad exclusiva de los Proveedores.

Se entendera que wna Orden de Compra es gecutada en forma fiel por e Proveedor s se
cumplenlos siguientes requisitos copulativos: i) los Productos entregados corresponden en
género y especie a los que fueron requeridos; ii) la cantidad de los Productos entregados
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4.8.

4.9.

4.10.

corresponde exactamente a la requerida; iii) la calidad de los Productos entregados
corresponde exactamente a la requerida o, en caso de no haberse establecido esta Ultima en
la Orden de Compra, aguélla corresponde alaindicada en laseccion |V de estos TCGA; iv)
el lugar en e que se realiza su entrega corresponde a indicado en la Orden de Compra; V)
los Productos entregados se encuentran en adecuado estado de conservacion, manipulacion
y vigencia; vi) la guia de despacho individualiza correctamente los Productos requeridos y
entregados, en |o relativo a su identidad, cantidad y precio convenido; v, vii) se respetan las
restantes condiciones del pedido o informacion relevante para el cumplimiento de la Orden
de Compra, consignadas en la misma.

Se entendera que una Orden de Compra es cumplida en forma oportuna s, ademas de
cumplirse en forma fiel segin lo indicado precedentemente, los Productos por €lla
requeridos son entregados en la fecha indicada en la misma y en los horarios de atencion
que D& S notifique a los Proveedores para efectos de ser redlizada la entrega.

Sin perjuicio de lo sefidado precedentemente, los Proveedores tendran la obligacion de dar
constante cumplimiento a los Niveles de Abastecimiento o Fill Rate convenidos, caso a
caso, conlasFiliales D&S.

Los Proveedores ro podran ceder o traspasar las Ordenes de Compra, sin la autorizacion
expresadelaFilia D&S que la hubiere emitido.

QUINTO: Precios, Facturacion y Pago por la Adquisicion de Productos.

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

Los precios conforme a los cuales serdn adquiridos los Productos seran aquellos que
consten en las Ordenes de Compra aceptadas por los Proveedores o en aguellos medios en
gue tales precios consten de otro modo fehaciente. Estos precios no podrén ser modificados
sino por el acuerdo expreso y por escrito de las partes.

Los precios conforme a los cuales sean adquiridos los Productos deberan reflgarse
fielmente en las guias de despacho y facturas que emitan a su respecto |os Proveedores.

Los Proveedores deberan amitir sus facturas simultaneamente o con posterioridad a la
entrega de sus Productos en los lugares indicados en las Ordenes de Compra, y por las
cantidades de Productos y correspondientes precios de Compra que hubieren sido
efectivamente entregados, segun conste de los documentos de recepcién de los mismos. Las
facturas deberdn entregarse en € lugar en que e Proveedor suministre los Productos,
debiendo el Proveedor adjuntar los antecedentes que justifiquen su emision y contenido,
consistentes en las correspondientes Ordenes de Compra y en las guias de despacho. El
contenido de las facturas podré ser reclamado por las Filiales D&S, de conformidad a lo
dispuesto en la Ley N°© 19.983, dentro del plazo de 30 dias

Las facturas emitidas por los Proveedores de Menor Tamafio, debidamente acreditados
como tales, seran pagadas, a més tardar, en la primera Fecha de Corte siguiente al
transcurso del plazo de 30 dias corridos, contado desde la fecha de su recepcion conforme.
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5.5.

5.6.

En todo caso, las mencionadas Fechas de Corte no podran retrasar €l pago a los Proveedores
de Menor Tamario debidamente acreditados como tales, méas alla de 15 dias corridos desde
e vencimiento de los 30 dias corridos antes sefial ados.

L os Proveedores de Menor Tamarfio deberdn acreditar en forma previay anual su calidad de
tales, 1o que deberan hacer antes del dia 1° de junio de cada afio, mediante la entrega de
documentaciéon (Vg., declaraciones mensuales de IVA por e periodo de doce meses
anterior) que acredite fiel e inequivocamente que sus respectivas ventas totales anuales no
hayan excedido a equivalente en pesos a 100.000 UFs, excluido € importe que
corresponda a IVA. Esta documentacion serd utilizada Unica y exclusivamente para los
efectos de cdlificar, o no, a Proveedor como Proveedor de Menor Tamafo, quedando
prohibido utilizar esta informacién para otros fines no autorizados expresamente por €
Proveedor.

El pago de las facturas de los Proveedores que no sean Proveedores de Menor tamafo
debidamente acreditados como tales se efectuara en la primera Fecha de Corte siguiente a
plazo que de comun acuerdo se determine y que conste de los respectivos APC.

Las facturas seran pagadas via vale vista en las sucursales de los bancos con |os que opere
D&S o en aquella otra direccion que se informe con la debida anticipacion a los
Proveedores, 0 seran pagadas via depOsito en las cuentas corrientes bancarias de los
Proveedores previamente informadas por éstos. Lo anterior es sin perjuicio de la posibilidad
de que estas facturas sean pagadas a través de los medios electronicos que sean
implementados al efecto.

SEXTO: Entrega, Almacenamiento, Transportey Distribucion de Productos.

6.1.

6.2.

6.3.

La entrega de los Productos requeridos en las Ordenes de Compra debera efectuarse
directamente por el Proveedor en el Centro de Distribucion correspondiente o en los
Supermercados, dependiendo de lo que seindique a efecto en las Ordenes de Compra.

La entrega de los Productos en un Centro de Distribucién procedera respecto de aquellos
Proveedores que hubieren convenido la modalidad centralizada de amacenamiento,
transporte y distribucion de los Productos requeridos, de lo cual se debera dgjar constancia
en los correspondientes APC. Esta modalidad de almacenamiento, transporte y distribucién
centralizada implicard para e Proveedor que la convenga, asumir las siguientes
obligaciones: i) dar cumplimiento a las normas y programas de despacho de los Centros de
Distribucion que se informen alos Proveedores; y, ii) remunerar oportunamente y de
acuerdo a las tarifas convenidas en los correspondientes APC, e servicio de
almacenamiento, transporte y distribucion centralizada.

Los Proveedores a quienes no se prestare € servicio de amacenamiento, transporte y
distribucion centralizado deberdn entregar directamente los Productos en los
Supermercados, en los dias y horarios indicados en las correspondientes Ordenes de
Compra. Se degja constancia de que los dias y horarios en que los Proveedores podran
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6.4.

6.5.

entregar directamente sus Productos en los Supermercados serdn determinados
considerando criterios de eficiencia, racionalidad y calidad de servicio.

En las acciones de entrega, recepcion, almacenamiento, transporte y distribucion de
Productos, los Proveedores y las Filiales D&S, segun corresponda, deberan emplear el
personal calificado y los medios que sean necesarios para la adecuada conservacion fisicay
mantencién de las propiedades y caracteristicas de |os Productos, segin su naturaleza.

El riesgo de pérdida de los Productos sera de cargo del Proveedor en tanto éstos se
encuentren bajo su custodiay cuidado. Una vez entregados los Productos, sea en un Centro
de Distribucion o en los Supermercados, €l riesgo de pérdida sera de cargo de la Filial D&S
del caso, salvo que la eventual pérdida de los Productos sea imputable a Proveedor o que
con e mismo se hubiere pactado otra estipulacién respecto de las mermas, en cuyo caso se
efectuaran los descuentos correspondientes por tal concepto, de conformidad a los acuerdos
alcanzados a este respecto que consten en los respectivos APC.

SEPTIMO: Exhibicién de los Productos en las Salas de Venta de los Super mer cados.

7.1.

7.2.

7.3.

Los Productos seran exhibidos a publico en las salas de venta de los Supermercados, para
efectos de su comercializacion, mediante su presentacion en las gondolas y otras
Instalaciones de exhibiciondestinadas para tales efectos por D& S.

Las Filidles D&S determinaran la ubicacion de los Productos en las gondolas y otras
instalaciones, utilizando para ello € sistema de Administracion por Categoria. El espacio
gue corresponda a cada Producto en la géndola o instalacion en que se ubique su Categoria,
serd determinado por las Filiales D&S o los Supermercados correspondientes.

Sin perjuicio de lo anterior, los Proveedores podran convenir la exhibicién de sus Productos
en aquellos espacios adicionales a las géndolas, determinados por las Filiales D&S o los
respectivos Supermercados, que constituyan lugares de exhibicién preferentes vy
privilegiados (y que como taes faciliten @ incremento de las ventas del Proveedor de los
Productos alli ubicados), en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en la clausula décima de
estos TCGA.

OCTAVO: Reposicion delosProductos.

8.1.

8.2.

Los Productos seran repuestos en las gondolas mediante Reposicion Interna. Sin perjuicio
de dlo, en los Supermercados LIDER los Proveedores podran optar por reponer sus
Productos a través de Reposicién Propia.

La Reposicidon, sea Reposicion Interna o Reposicion Propia, deberd ser efectuada
respetando fiel y estrictamente los espacios asignados previamente por las Filiales D&S
correspondientes en las gondolas 0 en las restantes instalaciones adicionales acordadas
promocionalmente y destinadas a la exhibicion de Productos.

13



8.3.

8.4.

8.5.

8.6.

La Reposicion Propia debera ser realizada dando cumplimiento a las siguientes
obligaciones: i) emplear las mejores practicas conocidas para obtener un Nivel de Servicio
en Gondola que sea Optimo, de acuerdo a los esténdares del mercado y de las Filiales D& S;
i) estar permanentemente preocupados de los quiebres de stock, debiendo adoptar
oportunamente las medidas necesarias para lograr €l inmediato Ilenado de las gondolaso de
las restantes instalaciones de exhibicién; iii) revisar periodicamente las fechas de
vencimiento de sus Productos en las bodegas, gondolas y otras instalaciones de exhibicion
de los respectivos Supermercados, debiendo adoptar las medidas necesarias y oportunas
para evitar la existencia de Productos vencidos en exhibicion; iv) colaborar en la recepcion
de sus Productos en las bodegas de los respectivos Supermercados; v) responsabilizarse del
orden y limpieza de las géndolas en que se ubiquen sus Productos, como también de todos
los muebles ubicados en las dependencias de las bodegas y sadlas de ventas de los
respectivos Supermercados cuyo uso esté destinado a amacenamiento y exhibicion de los
Productos del Proveedor respectivo; vi) entregar a las Filiales D&S la informacion relativa
a los resultados de la Reposicion Propia; vii) redizar las labores de Reposicion Propia en
los dias y horarios que les sean informados por las Filides D&S; viii) informar
oportunamente a respectivo Supermercado, la identidad de las personas que realizaran las
labores de Reposicion Propia; ix) asegurar la asistencia del persona que efectle labores de
Reposicion Propia en los horarios establecidos al efecto; x) proveer de persona de
reemplazo en forma inmediata en caso que las personas que deban realizar las labores de
Reposicion Propia no se presenten en las oportunidades pertinentes; y, Xi) no realizar actos
gue atenten en contra de la adecuada exhibicion y comercializacion de Productos de otros
Proveedores o de marca propia. Las Filiales D&S'y los Proveedores podrén pactar caso a
caso los aspectos especificos necesarios para hacer operativas las obligaciones antes
mencionadas Los costos que implique la Reposicion Propia seran de cargo y
responsabilidad exclusiva del Proveedor.

L os Proveedores que realicen Reposicion Propia deberan asumir en forma exclusivay sin
ningun tipo de responsabilidad para D& S o cuaquier Filia D&S: i) & cumplimiento de las
normas laborales y previsionales respecto de los trabajadores que desarrollen las labores de
Reposicion Propia, por 1o que toda la responsabilidad ante cualquier incumplimiento de
tales normaes serd de cargo exclusivo del respectivo Proveedor; vy, ii) € cumplimiento de
todas las demés normas y deberes de cuidado a que estén sujetos los trabagjadores que
desarrollen las labores de Reposicion Propia, de manera que € respectivo Proveedor
respondera totalmente por los actos y omisiones del personal que readlice las labores de
Reposicién Propia que pudiesen provocar 0 provoquen perjuicios a terceros y/o aD&S o a
cualquier Filia D&S.

LasFiliales D&S y los correspondientes Supermercados darén, de buena fe y de acuerdo a
las précticas comunes de la industria y a los acuerdos acanzados con los Proveedores de
gue se trate, todas las facilidades necesarias para que puedan redizar oportuna y
eficazmente sus labores de ReposicionPropia.

En caso que un Proveedor que realice Reposicion Propia incurriere en un incumplimiento
grave de las obligaciones establecidas en las clausulas 8.3. y 8.4. precedentes, las Filiales
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8.7.

8.8.

D& S podran, previa comunicacion a Proveedor del caso, efectuar directamente o a través
de un tercero la Reposicion de los respectivos Productos por cuenta del Proveedor en los
mismos términos establecidos en las clausulas 8.7. y 8.8. siguientes respecto de los
Proveedores que hayan contratado la Reposicion Interna. En tal caso, € costo de la
Reposicion practicada por la Filid D&S serd cobrado al Proveedor, en forma no
discriminatoria, de acuerdo a la tarifa que resulte de calcular €l precio promedio vigente de
la Reposicion Interna, habida consideracion del precio cobrado a todos los Proveedores que
cuentan con Reposicion Interna, para lo cua se remitird a Proveedor una factura por €l
importe correspondiente dentro de los 5 dias habiles siguientes a término de cada periodo
gue corresponda facturar.

Los Proveedores que cuenten con Reposiciéon Interna de sus Productos, tendran los
siguientes derechos y obligaciones a su respecto: i) podran tener conocimiento oportuno del
Nivel de Servicio en Gondola de sus Productos, mediante el acceso a un sistema de
monitoreo en linea puesto a su disposicion, sin costo alguno para ellos, sistema que sera
administrado por un tercero independiente; ii) deberan abstenerse de redizar Reposicion
Propia de sus Productos por cualquier medio, directo o indirecto, mientras se encuentre
vigente € acuerdo acanzado con la Filid D&S en relacion a este servicio; iii) deberan
pagar una tarifa que sera determinada de comun acuerdo y de la que se dgjara constancia en
los respectivos APC; vy, iv) podran poner término a servicio de Reposicion Interna
contratedo, libremente y en cualquier momento, mediante una comunicacién dirigida por
carta certificada, la que debera enviarse con alo menos 90 dias de anticipacion a lafecha en
gue desearen poner término al Servicio de Reposicion.

La Reposicion Interna sera gjecutada de manera competente, conforme a los criterios
técnicos y comercidles objetivos y estandarizados imperantes en la industria
supermercadista, en miras a la eficiencia de la rotacion y Nivel de Servicio en Gondola de
los Productos. Todo €ello, en beneficio de ambas partes y con € compromiso de no
discriminar arbitrariamente entre los Productos de distintos Proveedores.
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COBROSA LOSPROVEEDORES

NOVENO: CobrosalosProveedores.

9.1.

9.2

Conjuntamente con la venta de Productos, las Filiales D&S, los Centros de Distribucion y
los Supermercados desarrollan diversas actividades de comercializacion, abastecimiento,
distribucion, reposicion y logistica de los Productos con miras a lograr la mayor eficiencia
y calidad posible en la oferta entregada a los consumidores, ademas de lo cua ofrecen un
conjunto de servicios y prestaciones a los Proveedores por los cuaes tienen derecho a
cobrar un precio o remuneracion. Asimismo, tienen derecho a efectuar otros cobros a sus
Proveedores que, de acuerdo a las précticas y costumbres de la industria, se establecenen
funcién de los Sdl In, Sell Out o Precios de Transferencia de los Productos, segun
corresponda. Lo anterior es sin perjuicio de las Promociones que puedan convenirse con los
Proveedores, de conformidad a lo dispuesto en la clausula décima de estos TCGA.

a) Las siguientes son las prestaciones por las que se podran efectuar cobros a los
Proveedores, sin perjuicio de lafacultad de complementarlos o modificarlos por medio de la
correspondiente reforma de estos TCGA 'y suscripcion de los APC:

= Back Haul: cobro pactado libremente conlos Proveedores por el servicio consistente en
retirar los Productos directamente desde las instalaciones del Proveedor o del tercero
gue éste indique, para luego transportarlos a un Centro de Distribuciono Supermercado.
Este cobro puede corresponder a una cantidad fija acordada caso a caso 0 a un
porcentaje del Sell In de los Productos.

= Distribucién Centralizada o Centralizacion: cobro pactado libremente con los
Proveedores por el servicio consistente en manipular, distribuir y transportar en forma
centralizada los Productos directamente desde un Centro de Distribucién hacia los
Supermercados. Este cobro puede corresponder a un porcentgje del Sell In de los
Productos centralizados, una cantidad fija por cada kilo o metro cubico transportado o al
costo de manipulacion por cada cgja procesada desde un Centro de Distribucion a los
Supermercados.

= Distribucion o Flete a Regiones: cobro pactado libremente con los Proveedores por €l
servicio consistente en transportar en forma centralizada los Productos directamente
desde un Centro de Distribucion hacia los Supermercados ubicados fuera de la region
correspondiente a Centro de Distribucién Este cobro puede corresponder a un
porcentaje del Sell In de los Productos centralizados, una cantidad fija por cada kilo o
metro cubico transportado o e costo de manipulacion por cada caja procesada desde un
Centro de Distribucion a los Supermercados recién sefialados

= Logro Automatico o Rappel Automético: cobro fijo pactado libremente con los
Proveedores en razon de las actividades comerciales implementadas en los
Supermercados, €l cual tiene como contraprestacion para €l Proveedor la exhibicion
tempora o adicional de Productos en lugares destacados privilegiados o preferentes de
los Supermercados que les permiten incrementar sus ventas (especialmente, cabeceras
de gdndolas) por un periodo de tiempo. Este cobro fijo mensua corresponde a un
porcentaje del Sell Inde los Productos
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» Logro Manual o Rappe Manual: cobro variable pactado libremente con los
Proveedores en razén de actividades adicionales comerciales implementadas en los
Supermercados, € cua tiene como contraprestacion para €l Proveedor la exhibicion
temporal o adiciona de Productos en lugares destacados, privilegiados o preferentes que
les permiten incrementar sus ventas (especiamente, cabeceras de gondolas, mini
cabeceras, idas en pasillos centrales o laterales, muros, canastillos, mecanismos
publicitarios en gondolas destinados a destacar el Producto, etc.) y/o la publicacién de
los Productos en catdlogos especiales. Este cobro mensual puede corresponder a una
cantidad fija acordada caso a caso 0 a un porcentge variable dd Sell Out de los
Productos durante un periodo de tiempo, dependiendo de la actividad o Producto
negociado.

= Devolucion, Mermas o Merma Cero: cobro pactado libremente con los Proveedores
por los Productos que presentan deficiencias en los Envases 0 cuyas caracteristicas o
Envases |os hacen féacilmente vulnerables a ser manipulados, de manera que no pueden
ser vendidos a consumidor final en aptitud adecuada de uso o consumo.
Adicionalmente, este cobro considera el servicio consistente en que el Supermercado
disponga de, o0 deseche, de acuerdo a la normativa aplicable, los Productos que
presentan deficiencias 0 deterioros cuyo cargo 0 costo sea de responsabilidad del
Proveedor, segun lo pactado con € mismo, y que evita a éste incurrir en los costos
operacionales, logisticos y sanitarios, en su caso, de retirar desperdicios o bienes
inservibles desde cada uno de los Supermercados u otras instalaciones de D&S o las
Filidles D&S. Este cobro corresponde a un porcentagje del Precio de Transferencia de los
Productos. El porcentaje aplicable se revisaray gjustara semestralmente en conjunto con
cada Proveedor, utilizando de manera transparente los datos estadisticos relativos a las
mermas de Productos o Categorias de Productos generadas en € periodo semestral
inmediatamente anterior. Se deja constancia que este cobro corresponde a una practicay
costumbre de laindustria pero también es procedente por las prestaciones que involucra
de parte de las Filidles D& S, de acuerdo alo descrito anteriormente.

= Obsolescencias: cobro pactado libremente con los Proveedores respecto de aguellos
Productos que ellos mismos hayan descontinuado, y que permite por ello liquidar tales
Productos en los Supermercados. Este cobro corresponde a un porcentgje del Sell Out
de los Productos.

= Recepcion Aseguradaen Casos de Exceso de Stock: cobro pactado libremente con los
Proveedores para aquellos casos en que, a solicitud de éstos, se entreguen a D&S
Productos en periodos de exceso de stock o cuando no exista capacidad disponible para
recibirlos, de manera de cubrir los costos adicionales que implique la recepcion de tales
Productos. Este cobro corresponde a una cantidad fija o un porcentgje del Sell In de los
Productos.

» Reposicion: cobro pactado libremente con los Proveedores por la Reposicion Interna.
Este cobro corresponde a un porcentgje del Sell Out de los Productos.

Las Filiales D&S'y los Proveedores podrén pactar, caso a caso, |os aspectos especificos y
concretos que sean necesarios para hacer operativas las obligaciones inherentes a las
anteriores prestaciones.
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9.3.

b) Los siguientes cobros proceden en atencion a las practicas y costumbres de la industria,
siendo normalmente establecidos en funcion de los precios de los Productos (Sell In, Sell
Out o Precios de Transferencia de los mismos):

Brecha: cobro pactado libremente con los Proveedores por las eventuales pérdidas de
sus Productos que podrian derivar del hurto efectuado desde las goéndolas de los
supermercados. Por consiguiente, este cobro es aplicable normalmente a aguellos
Productos altamente sensibles a hurto y que, por lo tanto, de no mediar dicho cobro
serian escasamente atractivos para ser vendidos en Supermercados. Este cobro
corresponde a un porcentgje del Sell Out de los Productos.

I ncor poracion de Nuevos Productos: cobro pactado libremente con el Proveedor cuya
finalidad es compersar €l riesgo de menores ingresos y costo de oportunidad que para
las Filidles D& S representa la introduccion de Productos nuevos que el Proveedor tiene
interés en comercializar, dada la incertidumbre proveniente del desconocimiento de su
aceptacion por el mercado, margen adecuado y rotacion. Incluye contraprestaciones por
parte del Supermercado, como exhibiciones en islas o cabeceras, o publicaciones en
catélogos o volantes. Este cobro puede corresponder a una cantidad fija acordada caso a
caso 0 a un porcentgje del Sell Out de los Productos.

No se efectuara este cobro a los Proveedores de Menor Tamafio, como tampoco
respecto de Productos de nuevos Proveedores de Menor Tamario. Por consiguiente, los
nuevos Productos que las Filiales D& S o € Supermercado del caso decidan libremente
ingresar a las sdlas de venta para su comercializacion, en la medida que sean
suministrados por Proveedores de Menor Tamaro, no estaran afectos a este cobro. La
existencia o exencion de este cobro son sin perjuicio del derecho de D& S de definir
guiénes son sus Proveedores y de determinar los Productos que exhibird y ofrecera en
los Supermercados.

Premios por Resultados: cobro pactado libremente con los Proveedores por la
obtencion de objetivos particulares de crecimiento de las ventas de un Producto o
Categoria de Productos, calculado en funcion del crecimiento de las ventas, aumento de
la participacion de mercado u otras variables relacionadas con el exitoso desempefio de
los Supermercados. Este cobro corresponde a un porcentaje del Sell In o del Precio de
Transferencia de los Productos vendidos en los Supermercados segun se acuerde con €l
Proveedor del caso.

Las Filidles D&S'y los Proveedores podrén pactar, caso a caso, |os aspectos especificos y
concretos que sean necesarios para hacer operativos |os cobros anteriores.

Los siguientes son los conceptos por |os que se efectuaran descuentos a los Proveedores, sin
perjuicio de lafacultad de complementarlos o modificarlos por medio de la correspondiente
reforma de estos TCGA y suscripcién de los APC:

Descuentos por Volumen: descuento pactado libremente con los Proveedores por

concepto del mayor volumen de compra de determinados Productos. Este descuento

corresponde a un porcentgje del Sell Inde los Productos.

No Emision de Notas de Crédito por Diferencias de Precio: descuento efectuado a
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9.4.

9.5.

los Proveedores en caso de que éstos entreguen Productos cuyos precios facturados no
correspondan a, y sean mayores que, |os de |la respectiva Orden de Compra, siempre que
los Proveedores no hayan emitido la respectiva nota de crédito que reflge la
disminucion del exceso cobrado a laFilial D& S del caso. Este descuento corresponde al
exceso facturado por el Proveedor en relacion con la Orden de Compra respectiva.

* Productos Rechazados: descuento efectuado a los Proveedores en caso de que éstos
abandonen los Productos en los términos contemplados en la clausula 16.2. de este
instrumento. Este descuento corresponde a los costos en que haya incurrido la Filial
D& S pertinente para disponer del respectivo Producto abandonado.

» Pronto Pago: descuento pactado libremente conlos Proveedores por concepto del pago
del Sell In de los Productos con anterioridad a la fecha en que, de no mediar dicho
descuento, el pago habria sido efectuado. Este descuento corresponde a un porcentaje
dd Sell Inde los Productos, acordado caso a caso.

L os acuerdos especificos relativos a |os cobros o descuentos a ser efectuados por cada uno
de los conceptos descritos en las cladusulas 9.2. y 9.3. constaran en los respectivos APC, en
la forma indicada en la clausula duodécima de estos TCGA; salvo en lo que se refiera a
descuentos promocionales (Vg., Negociaciones Promocionales Especiales, Negociaciones
Promocionales por Cartola, Promociones por | nauguracién, Rebajas Promocionales), que se
regiran por lo dispuesto en la clausula décima.

No podran pactarse otras transacciones, cobros y descuentos a los Proveedores que los
establecidos en los TCGA, ni los APC podrén modificarse unilateramente por D& S, todo
lo anterior, sin perjuicio de la facultad de complementar o modificar los TCGA vy requerir la
revision de los APC, segun lo establecido en estos mismos TCGA.

DECIMO: Promocionesy Exhibiciones Especiales.

10.1.

10.2.

10.3.

Adicionalmente a lo dispuesto en la clausula novena, se podra pactar con cada Proveedor,
por cualquier medio escrito y en forma previa a su implementacion, toda clase de
Promociones. Para ello, se comunicara por cualquier via al Proveedor la intencion de
realizar una Promocion y éste debera responder si acepta o no efectuar dicha Promocion. En
caso que & Proveedor nada diga, se entendera que no ha otorgado su consentimiento parala
realizacion de la Promocion.

Los términos especificos de cada Promocion tales como alcance, duracion, descuentos o
cobros especiaes, etc., seran pactados con antelacion caso a caso con el Proveedor, y en €l
acuerdo respectivo, el que podra constar por cualquier medio escrito, incluso € intercambio
de correos electronicos, se establecera de qué forma cada parte contribuira a soportar €l
costo de la misma y la manera en que se redizaran los pagos 0 descuentos a que
eventuamente dé lugar la Promaocion.

Sin perjuicio de lo anterior, en ciertos casos las Filiales D& S o los Supermercados podrian
verse en la necesidad de implemertar una Promocion sin que se haya alcanzado acuerdo
previo, sea porgue € Proveedor no haya respondido oportunamente la propuesta formulada,
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10.4.

10.5.

porque no sea posible esperar laformalizacion del acuerdo para que la Promocién pueda ser
realmente efectiva, o por cualquier otra causa que justifique razonablemente implementar la
Promocién en forma expedita En estos casos € costo de la Promocion serd asumido

integramente por la respectiva Filial D&S, sin perjuicio del acuerdo posterior que
eventualmente se pueda alcanzar con € Proveedor quien para estos efectos actuara siempre
libre y voluntariamente, y de acuerdo a su propia conveniencia, sin que puedan mediar

acciones destinadas arestringir o impedir lo anterior.

Los siguientes son los conceptos por los que se efectuardn cobros o descuentos
promocionales a los Proveedores, sin perjuicio de la facultad de complementarlos o
modificarlos por medio de la correspondiente reforma de estos TCGA y suscripcion de los
APC:

= Promocion por Inauguracion: cobro pactado libremente con los Proveedores con el
objeto de proveer a la accién promocional que para ellos representa la apertura de un
nuevo Supermercado o la remodelacion o reinauguracion de un Supermercado existente.
Este cobro corresponde a una cantidad fija acordada caso a caso, 0 a un porcentaje del
Sell Out de los Productos por un determinado periodo de tiempo con posterioridad a la
apertura, remodelacién o reinauguracion del respectivo Supermercado.

= Negociaciones Promocionales Especiales: descuento pactado libremente con los
Proveedores por la transferencia de los Productos distribuidos centralizadamente desde
los Centros de Distribucion a los Supermercados, destinado a que los Productos se
vendan a precio promocional en los Supermercados por un tiempo limitado. Este
descuento corresponde a un porcentgje del Precio de Transferencia de los Productos,
acordado caso a caso.

= Negociaciones Promocionales por Cartola: descuento pactado libremente con los
Proveedores respecto de agquellos Productos entregados en los Centros de Distribucion o
directamente en los Supermercados, segun corresponda, destinado a que los Productos
se vendan a precio promocional en los Supermercados por un tiempo limitado. Este
descuento corresponde a un porcentaje del Sell Inde los Productos

» Rebaja Promaocional: descuento pactado libremente con los Proveedores por concepto
de la realizacion de Promaciones, cumpliendo con las formalidades establecidas en la
clausula décima de este instrumento. Este descuento corresponde a una disminucion del
Precio a Publico de los Productos, acordada caso a caso.

Considerando que los conceptos promocionales antes indicados se aplican a distintos
estadios de la cadena de Aprovisionamiento, sus correspondientes cobros o descuentos se
aplicarén sobre la base del Precio de Transferencia, del Sell In, del Sell Out o del Precio al
Plblico, segin corresponda, sin perjuicio de aquellos cobros o descuentos promocionales
gue corresponden a una cantidad fija convenida libremente y voluntariamente con el
Proveedor respectivo. A este respecto, los Proveedores deberan autorizar |a procedencia de
uno o més de los conceptos promocionales antes indicados en |os correspondientes APC.

Lo dispuesto en las clausulas 10.1., 10.2. y 10.3. se aplicara a las exhibiciones especiales de
Productos que se efectien en lugares o ubicaciones distintos a los que éstos ocupen
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10.6.

normal mente en las gondolas u otras instalaciones destinadas a la exhibicion de los mismos.

Los Proveedores podréan acceder a informacion en linea acerca de las ventas de sus
Productos y otras materias relevantes para su gestion, a través del sistema Inforetail.

UNDECIMO: Facturacion y Pago.

11.1.

11.2.

11.3.

11.4.

Todos los servicios prestados y los cobros efectuados por unaFilial D& S seran facturados
por ésta al respectivo Proveedor, indicando separadamente en la factura o solicitud de nota
de crédito, segun corresponda, €l detalle del concepto a cobrar en cada caso.

El pago de los servicios prestados y los cobros efectuados por una Filial D& S se redizara
mediante el correspondiente descuento o cargo aplicado en la cuenta corriente mercantil
mantenida con el respectivo Proveedor.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, los Proveedores podran siempre optar a que
los cobros que se les efectlien por los conceptos mencionados en la clausula 9.2. sean
incluidos en las facturas que ellos emitan por la venta de sus Productos, en cuyo caso tales
cobros se aplicaran en calidad de descuentos sobre €l precio final a pagar por |la respectiva
venta y, por lo mismo, seran exigibles conjuntamente con € pago de las facturas
respectivas.

La opcion a que se refiere la cldusula 11.3. deberé ser gercida por escrito a traves de su
sefidamiento inequivoco en € correspondiente APC, y empezard a regir a partir del primer
dia del mes calendario subsiguiente a aquél en que haya sido gercida. Una vez gercida la
opcion, y plasmada ésta en un APC, tendra una duracion de un afio y se renovara técita,
automatica y sucesivamente por periodos de un afio, salvo que e Proveedor manifieste su
intencion de volver a sistema habitual de cobros establecido en laclausula 11.2. anterior, lo
gue debera hacer con al menos 60 dias corridos de anticipacion a lafecha de expiracién del
periodo de vigencia de laopcion original o de la prérroga gue se encontrare vigente.

DUODECIMO: APC.

12.1.

12.2.

12.3.

Los acuerdos especificos entre las Filides D&S y cada uno de sus Proveedores acerca de
las condiciones de aprovisionamiento, las transacciones y la cuantia de los cobros a que den
lugar, con excepcidn del precio de las mercaderias, cuya determinacion se redlizara a través
de las correspondientes Ordenes de Compra, deberdn constar por escrito en los APC. Una
vez suscritos por las partes, los APC se entenderan formar parte de los términos y
condiciones de aprovisionamiento especificamente aplicables a la relacidn existente con el
Proveedor del caso.

Los APC se extenderan de acuerdo al modelo que se incorpora como Anexo de estos
TCGA.

Los APC tendran una vigencia minima de seis meses. No obstante, por la mayor
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variabilidad de los costos involucrados, los cobros vinculados a servicios de transporte y
logistica prestados a los Proveedores tendrdn una vigencia minima de tres meses.
Transcurrida su vigencia, sea ésta de un minimo de tres 0 seis meses, segun sea aplicable,
cualquiera de las partes podra solicitar la revision o regjustabilidad de los precios de los
APC, cuyos nuevos términos se hegociardn de mutuo acuerdo.

12.4. Los APC tendran carécter reservado respecto de terceros, con excepcion de las autoridades
gue los requieran dentro del ambito de su competenciay para € gercicio de sus potestades
legales, entendiéndose incluida dentro de estas autoridades la Fiscalia Nacional Econdmica

para efectos de lo dispuesto en el numeral dos de la parte dispositiva ce la Sentencia
Aprobatoria.



V.

CALIDAD DE LOSPRODUCTOS, ENVASESY ETIQUETADO.

DECIMOTERCERO: Elaboracion o Fabricacion delos Productos.

13.1.

13.2.

13.3.

Los Productos deberan ser elaborados o fabricados conforme a todas las normas legales y
reglamentarias vigertes. La elaboracion o fabricacion de los Productos deberan cumplir con
todos los estandares, procedimientos y especificaciones técnicas, sanitarias, ambientales, de
seguridad o de cualquier otra naturaleza que sean exigibles para garantizar la calidad,

idoneidad, salubridad y seguridad de los Productos.

Sin perjuicio de lo establecido en la clausula 13.1., en caso de que con un Proveedor se
acuerden calidades, estandares, procedimientos o indicaciones técnicas especificas para
algun tipo o categoria de Productos, la elaboracién o fabricacion de éstos debera cefiirse a
tales calidades, estandares, procedimientos o indicaciones técnicas especificas, bs que no
podran ser contravenidas por e Proveedor en la elaboracion o fabricacién de los Productos,
salvo autorizacion previa y por escrito de D&S. Lo anterior sera de particular aplicacion
respecto de los Proveedores de Productos de marca propia, con los cuales se podran
celebrar contratos que, no oponiéndose con lo dispuesto en estos TCGA y los APC
aplicables, regulen adecuadamente la relacién de dicho Aprovisionamiento.

Sera de absoluta y exclusiva responsabilidad del Proveedor adoptar o asegurarse de que el
productor o fabricante de los Productos hubiere adoptado, todas las medidas para dar
cumplimiento a lo dispuesto en las clausulas 13.1 y 13.2. en cuanto a la elaboracion o
fabricacion de los Productos, de maneratal que éstos sean aptos para Ssuuso 0 consumo.

DECIMOCUARTO: Envases, Rotulado y Etiquetado de los Productos.

14.1.

14.2.

14.3.

Los Envases de los Productos deberan ser elaborados, etiquetados y rotulados de maneratal
que cumplan cabalmente con todas las normas legales y reglamentarias vigentes. Para €llo
el Proveedor deberd seguir o asegurarse de que € productor o fabricante haya seguido,
todos los estandares, procedimientos y especificaciones técnicas, sanitarias, ambientales, de
seguridad o de cualquier otra naturaleza que sean exigibles para garantizar la calidad,

idoneidad, salubridad y seguridad de los Productos y de los Envases.

Asimismo, los Envases deberan ser elaborados, etiquetados y rotulados de manera tal que la
informacion contenida en ellos corresponda efectivamente a los materiales, partes, piezas,
elementos, sustancias, ingredientes, estructura, volumen, peso, medida y demés
caracteristicas de los Productos contenidos en tales Envases.

El Proveedor serd responsable de velar por que los Productos no utilicen marcas, disefios u
otros signos distintivos, o se elaboren conforme a férmulas o procedimientos, o corresponda
a productos que, infrinjan privilegios de propiedad intelectual o industrial indebidamente
empleados o utilizados en |os mismos.



14.4.

Sera de absoluta y exclusiva responsabilidad del Proveedor adoptar todas las medidas
necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en las clausulas 14.1., 14.2. y 14.3. en
cuanto a la elaboracion, rotulado y etiquetado de los Envases, asi como efectuar las
modificaciones en los Productos y Envases que puedan ser procedentes, necesarias o
convenientes para dar cumplimiento atales clausulas

DECIMOQUINTO: Responsabilidad por los Productosy Envases.

15.1.

15.2.

15.3.

El Proveedor serda € Unico, exclusivo y total responsable por la calidad y caracteristicas de
los Productos y los Envases. Ta responsabilidad recaera sobre el Proveedor respecto de
D&S'y de cuaquier Filial D&S incluso s tal Proveedor no fuere e productor, fabricante o
elaborador de los Productos. En consecuencia, €l Proveedor debera responder por toda y
cuaquier falla o deficiencia de, o cualquier incumplimiento de regulacion aplicable a, 1os
Productos y los Envases, en su calidad y caracteristicas principales o accesorias, tales como
naturaleza, efectos principales o colaterales previstos 0 imprevistos, peso, medidas,
volumen, férmulas, materiales e insumos empleados, procesos aplicados, envasado,
rotulacion, advertencias y demés cualidades o requerimientos. Sin perjuicio de lo sefialado
precedentemente, las Filiales D&S realizaran sus mayores esfuerzos para manipular
adecuada y prudentemente |os Productos.

No obstante la generalidad de lo sefidado anteriormente, las partes acuerdan que la
responsabilidad aludida se extendera, de modo no limitativo ni restrictivo, al dafio o
perjuicio que se derive de las fallas o deficiencias de los Productos o Envases, o €
incumplimiento a su respecto de cualquier regulacion aplicable, en: i) la reputacion,
prestigio y aceptacion en € mercado de D&S y cuaquier Filial D&S; v, ii) la reputacion,
prestigio y aceptacion en el mercado de toda y cuaquier marca comercial, registrada o no,
usada por D& S o cualquier Filial D&S.

El Proveedor sera € Unico, exclusivo y total responsable por todo dafio o perjuicio que
causen e contenido de los Productos o Envases, ya sea en personas o bienes. Tal
responsabilidad recaera sobre e Proveedor respecto de D&S y de cualquier Filia D&S
incluso s tal Proveedor no fuere € productor, fabricante o elaborador de los Productos. En
consecuencia, debera responder por todo y cualquier dafio material o moral, sea por dafio
emergente o lucro cesante, que éstos causen, a quienguiera que sea, en |os mismos términos
sefialados en la clausula 15.1.

El Proveedor sblo podra limitar o liberarse de la responsabilidad que le corresponda
conforme a las clausulas 15.1. y 15.2. s las fallas o deficiencias en, o los incumplimientos
de regulaciones aplicables a, los Productos o Envases, 0 |os dafios o perjuicios causados por
los mismos: i) fueren una consecuencia del hecho o culpa de una persona distinta del
Proveedor, sus empleados, dependientes o cualquier persona por cuyo hecho o culpa €
Proveedor deba responder; ii) se hubieren producido por un evento de caso fortuito o fuerza
mayor; o, iii) no dieren lugar a responsabilidad por estar la misma limitada o extinguida por
prescripcion o por causa de garantias convencionales o legales que fueren aplicables a los
Productos o0 Envases.

24



DECIMOSEXTO: Productos Rechazados o Devueltos.

16.1.

16.2.

D& S tendra el derecho de rechazar y/o devolver a Proveedor aguellos Productos que, en
cualquier aspecto, no cumplieren con lo establecido en este instrumento, caso en el cual €
precio de Compradel Producto rechazado o devuelto sera descontado de la siguiente factura
apagarse a Proveedor.

La respectiva Filiadl D&S comunicara a Proveedor € hecho de haberse rechazado un
determinado Producto y éste deberd retirarlo del Centro de Distribucién o Supermercado
correspondiente, a mas tardar, dentro del plazo de 5 dias contado desde que se haya
informado & hecho, plazo durante el cual las Filiales D&S no podran retirar €l Producto
sdvo que existan circunstancias urgentes que lo ameriten Si dentro de este plazo el

Producto no fuere retirado por el Proveedor, se entendera que fue abandonado y las Filiales
D& S estaran autorizadas para disponer de é a su discrecién, como asimismo para descontar
de las facturas siguientes a pagarse a Proveedor los costos en que haya incurrido para
disponer del Producto abandonado. Lo anterior es sin perjuicio de otras acciones o derechos
gue pudieren corresponder a las Filiales D&S o a terceros en contra el Proveedor de
conformidad con normas legales, reglamentarias o estos TCGA.

DECIMOSEPTIMO: Responsabilidad General del Proveedor.

17.1. Sin perjuicio de la generdlidad de lo establecido en estos TCGA respecto de la

responsabilidad del Proveedor por |os Productos y Envases, y las consecuencias que de ta

responsabilidad puedan derivarse para el Proveedor, éste sera siempre responsable, y debera
mantener a D& S y atoda Filial D& S, indemne de toda y cualquier Pretension de terceros,

gue sea consecuencia directa o indirecta de alguna accion u omision por laque el Proveedor
sea responsable conforme a este instrumento.

17.2. Las obligaciones establecidas en esta clausula se mantendran vigentes mientras no

prescriban extintivamente los derechos cuyo gjercicio se prevén en la misma en contra de
D&S, unaFilial D&S o € Proveedor.
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V.

CONDUCTASLEALESY DE BUENA FE

DECIMOCTAVO: Principios de Lealtad Reciprocay Buena Fe.

18.1. Lasrelaciones entre D& Sy las Filiales D& S y sus Proveedores en el Aprovisionamiento de

Productos y en la prestacion de los servicios regulados en la seccion |l de estos TCGA,
deberén convenirse y gjecutarse con estricto apego a los principios de buena fe, leatad
reciprocay cooperacion, siendo esencial € compromiso que ambas partes asuman, y deban
asumir constantemente, en cuanto a no incurrir en conductas que puedan ser catalogadas de
desleales 0 de malas précticas de laindustria.

DECIMONOVENO: Prohibicion de Tratativas llicitas.

19.1.

19.2.

Queda estrictamente prohibido a los Proveedores y a sus trabajadores, gerentes, directores,
asesores 0 representantes ofrecer, entregar, dar, pagar, otorgar, extender o facilitar, directa o
indirectamente, a cualquier trabajador, gerente, director, asesor 0 representante de D& S o
de cuaquier Filial D&S, comisiones, participaciones, agasajos, regal os, dadivas, prebendas,
prestaciones reales o personales, omisiones, condonaciones, incentivos 0 medio otro alguno,
tangible o intangible, directo o indirecto, tenga o no valor comercial, de parte de cualquier
persona, que pretendan o puedan pretender la obtencion de un trato comercid més
favorable, en cualquier aspecto, que aquel que corresponda en el Aprovisionamiento de
Productos y en la prestacion de los servicios indicados en la seccionlll de estos TCGA, en
estricta consideracion de la naturaleza, volumen, precio, condiciones de entrega,
condiciones de pago y demas términos razonables y de mercado relativos a dicho
Aprovisionamiento y/o prestacion de servicios.

La infraccion a la prohibicién anterior se considerard como una infraccién grave a las
obligaciones y compromisos asumidos por e Proveedor en € Aprovisonamiento. La
infraccién de lo indicado sera considerada como un elemento determinante para evaluar la
terminacion o continuidad de las relaciones comerciales con € Proveedor, sin perjuicio de
la responsabilidad que correspondiere a Proveedor de acuerdo a normas legales y
reglamentarias vigentes y aestos TCGA.
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VI. DEFENSORIA DEL PROVEEDOR
VIGESIMO: Objeto dela Defensoria del Proveedor.

20.1. Con €l objeto de prevenir, acoger, conocer y resolver, de manera imparcial, objetiva, de
buena fe y en caracter de mediador, cualquier dificultad o controversia que se genere entre
D&S, las Filides D&S y los Supermercados, de una parte, y uno cualquiera o mas de los
Proveedores con motivo de la interpretacion, gecucion, cumplimiento o incumplimiento de
estos TCGA, los APC o cualquier acuerdo existente entre esas partes, se crea € organismo
denominado Defensoria del Proveedor, € cual comenzara a gjercer sus funciones e dia 30
dejunio de 2007.

20.2. La Defensoria constituye un mecanismo de prevencion y solucién de controversias
voluntario, por o que su existencia no obsta a que los Proveedores puedan recurrir a la
justicia ordinaria y/o a los organismos de defensa de la libre competencia por 10os mismos
hechos que motiven su reclamo.

VIGESIMO PRIMERO: Organizacién de la Defensor iay Funcionamiento.

21.1. La Defensoria dependera directamente de la Contraloria Corporativa de D&S. El Defensor
sera elegido en consideracion a su conocimiento del rubro supermercadista, sus condiciones
personales de honorabilidad y sus capacidades de mediacion y resolucion justa y eficaz de
controversias.

21.2. El nombre del Defensor y su informacién de contacto estaran permanentemente a
disposicién de los Proveedores en la pagina web de D&S.

VIGESIMO SEGUNDO: Competencia de la Defensor ia.

22.1. La Defensoria conocera de los reclamos que los Proveedores sometan a su conocimiento,
relativos a los términos y condiciones de Aprovisionamiento contemplados en los TCGA
y/o los APC, asi como a la interpretacion, gjecucion, cumplimiento o incumplimiento de
cualquier acuerdo o practica comercial existente entre D&S, las Filiales D&S, los
Supermercados y uno cualquiera 0 més de los Proveedores.

22.2. Quedan excluidas de la competencia de la Defensoria las siguientes materias. i) las
cuestiones que se encuentren en tramitacion o hayan sido ya resueltas en sede judicia o
arbitral o por las autoridades jurisdiccionales y/u organismos publicos en el ambito de su
competencia; vy, ii) las reclamaciones en que se persigan indemnizaciones por lucro cesante,
dario moral y aquellas derivadas de responsabilidad extracontractual.
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VIGESIMO TERCERO: Procedimiento.

23.1.

23.2.

23.3.

23.4.

23.5.

La decisién de someter un reclamo a conocimiento y competencia de la Defensoria serd
enteramente voluntaria para el Proveedor. Asimismo, &l proceso que se inicie y desarrolle
ante la Defensoria seré gratuito para el Proveedor.

La decison de someter un asunto a la competencia de la Defensoria implicara
necesariamente para €l Proveedor aceptar los términos y condiciones de la resolucion que
emitala Defensoria, obligdndose a suscribir todos |os documentos que sean necesarios para
perfeccionar y facilitar e cumplimiento de lo indicado en dicha resolucion todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en la clausula 20.2.

Los plazos del procedimiento ante la Defensoria seran de dias habiles laborales, es decir, no
se consideraran los dias sabado, domingo ni festivos. Las notificaciones de las resoluciones
y las comunicaciones de la Defensoria se practicaran mediante el envio de correos
electronicos dirigidos a la direccion de correo electronico que € Proveedor sefiale en €
reclamo.

El procedimiento se iniciara mediante la presentacion 8l Formulario de Reclamo de la
Defensoria, en € que se deberdindicar: i) el nombre completo o razén social del Proveedor,
nimero de cédula de identidad o rol Unico tributario, domicilio, nimero de teléfono y
direccion de correo electronico; ii) la descripcion de los hechos materia del reclamo y los
argumentos que lo fundamentan, debiendo singularizarse la peticién o solicitud concreta
gue se somete a conocimiento y resolucion de la Defensoria; iii) la individualizacion de
cualquier otro antecedente en que & Proveedor sustente su reclamo; y, iv) una copia del rol
tnico tributario del Proveedor. El reclamo debera ser suscrito personalmente por el
Proveedor o por su representante, en cuyo caso debera adjuntar el mandato respectivo con
las facultades suficientes para ello. Conjuntamente con el reclamo, el Proveedor debera
acompafar todos |os documentos que apoyen su pretension.

Recibido un reclamo, la Defensoria verificara que € contenido se gjuste a lo dispuesto en la
clausula 23.4. y que la materia del reclamo sea de su competencia. Si estimare que €

reclamo no cumple con los antecedentes requeridos o que la materia sobre la que versa no
es de su competencia, la Defensoria denegard la admisién a trémite, concluyendo €
procedimiento. En € evento que € reclamo no fuere admitido a tramitacién, la Defensoria
debera comunicar dicha circunstancia por escrito al Proveedor, indicando los motivos de
ello y adjuntando los antecedentes que €l Proveedor acompafiara con su presentacion. Si el

reclamo no fuere admitido a tramitacion por falta de antecedentes, se sefidlaran aquellos que
hubiesen sido omitidos. No obstante lo anterior, €l Proveedor reclamante podra siempre
subsanar los defectos formales o faltas de antecedentes que hubieren causado €l rechazo a
tramitar e reclamo, iniciando asi una nueva presentacion del mismo. En todo caso, €l

procedimiento iniciado ante la Defensoria concluira en € evento que con posterioridad a la
resolucion que lo admita a tramitacién, e Proveedor gerza acciones judiciales relacionadas
ala misma materia que es objeto del reclamo en tramite.
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23.6.

23.7.

23.8.

23.9.

Si e reclamo es admitido a tramitacion, la Defensoria incorporara |os datos del reclamo en
e Registro de Reclamos de la Defensoria.

El reclamo sdlo podra ser formulado dentro del plazo de un afio contado a partir de la
ocurrencia de los hechos o incurrencia en las omisiones que dierenorigen al mismo.

L os antecedentes y |a prueba que sea presentada durante el procedimiento sustanciado ante
la Defensoria se apreciaran en conciencia.

Dentro de los 20 dias siguientes a la resolucién que acoge el reclamo atramitacién, y luego
de recabar |os antecedentes pertinentes de parte de las areas o departamentos de D& S, las
Filidles D&S y/o los Supermercados del caso, la Defensoria debera dictar una resolucién
que dirima el conflicto, debiendo dicha resolucion ser fundada y formulada por escrito. En
todo caso, la Defensoria podra, en cualquier estado del procedimiento, llamar a Proveedor
a conciliacion o hacer las veces de mediador, proponiendo las bases de una solucién del
conflicto. Las opiniones que emita la Defensoria, en la audiencia de conciliacion, o en su
carécter de mediador, no lo inhabilitaran para seguir conociendo del reclamo y no
implicaran un reconocimiento de responsabilidad para D&S, las Filiales D&S y/o los
Supermercados en caso de posteriores acciones judiciales que el Proveedor busgue
perseguir laresponsabilidad de los mismos.

23.10. El procedimiento seguido por la Defensoria terminard ipso factoy extraordinariamente en

el evento de que con posterioridad a la resolucion que acoja el reclamo a tramitacién, el
Proveedor gerza acciones judiciaes relacionadas con la misma materia objeto del
reclamo.

23.11. Las decisiones de la Defensoria se publicaran en la pagina web de D& S dentro de los 30

dias siguientes a transcurso del plazo de 5 dias aludido en € parrafo 23.9. precedente.
Asimismo, y dentro del mismo plazo, se incorporaran al Registro de Resoluciones de la
Defensoria. La Fiscalia Nacional Econdmica tendréa acceso a todos los antecedentes que
se presenten ante la Defensoria. Las resoluciones que emita la Defensoria no implicaran
un reconocimiento de responsabilidad para D& S, las Filiales D& S y/o los Supermercados
en caso de posteriores acciones judiciales en que un Proveedor busgue perseguir la
responsabilidad de los mismos.

VIGESIMO CUARTO: Confidencialidad del Procedimiento.

24.1.

24.2.

Los antecedentes y la informacion que € Proveedor entregue a la Defensoria con motivo
de reclamo deducido serédn confidenciales y se mantendran en estricta reserva por la
Defensoria.

La confidencialidad a que se alude en el parrafo anterior no obsta alo dispuesto en la
cldusula 23.11. y es sin perjuicio de los requerimientos de informacion que puedan
formular |as autoridades competentes a su respecto.



VII.

VIGENCIA'Y MODIFICACIONESDE LOSTCGA Y APC

VIGESIMO QUINTO: Vigenciadelos TCGA.

25.1.

25.2.

Los presentes TCGA comenzaran aregir a partir del dia 29 de abril de 2007 y su vigencia
sera indefinida, en tanto no se modifiqguen de conformidad a lo dispuesto en este
instrumento.

Los TCGA se entenderdn aceptados por los Proveedores desde e momento en que éstos
acepten la primera Orden de Compra emitida por D&S, en conformidad a los términos
establecidos en e presente instrumento, con posterioridad a la fecha indicada en la clausula
25.1.

VIGESIMO SEXTO: Vigenciadelos APC.

26.1.

26.2.

Salvo por la excepcion indicada en e parrafo siguiente, bs APC tendran una vigencia
minima de seis meses. Al término de dicho plazo, cualquiera de las partes podra solicitar su
revision en cuyo caso, las partes entrardn en negociaciones directas de buena fe destinadas
a alcanzar acuerdo a su respecto. En caso de no solicitarse la revision de los APC, se
entenderan agquellos prorrogados tacita y automaticamente por un periodo sucesivo de igud
duracién que la vigencia original o prorroga, segun corresponda, tras el cual se procedera en
los mismos términos de revision sefial ados precedentemente.

Traténdose de los APC convenidos respecto de los servicios de transporte y logistica
prestados por Filiales D&S o Supermercados a los Proveedores, aguellos tendran una
vigencia minima de tres meses, atendida la mayor variabilidad de los costos involucrados en
dichos servicios. Al término de dicho plazo, cualquiera de las partes podra solicitar su
revision en cuyo caso, las partes entrardn en negociaciones directas de buena fe destinadas
a alcanzar acuerdo a su respecto. En caso de no solicitarse la revision de los APC, se
entenderén aquellos prorrogados tacita y autométicamente por un periodo sucesivo de igua
duracién que la vigencia original o prorroga, segun corresponda, tras €l cual se procedera en
los mismos términos de revision sefial ados precedentemente.

VIGESIMO SEPTIM O: Modificaciones, Plazosy Procedimientos.

27.1.

Las modificaciones que D&S efectite a los TCGA seran de publico conocimiento,
comprometiéndose D& S a divulgarlas, junto ala nueva version integra de los TCGA, en su
sitio web, con una antelacion no inferior a 10 dias corridos respecto de su entrada en
vigencia.

27.1. Las modificaciones que se introduzcan a los TCGA regiran solo hacia € futuro. En

consecuencia, dichas modificaciones regirdan solo respecto de las Ordenes de Compra
emitidas con posterioridad a la fecha en que entre en vigencia la respectiva modificacién de
los TCGA.



27.3. Los APC no podran ser modificados unilateralmente. Los APC solo podran ser modificados
de comun acuerdo, debiendo constar por escrito dicha modificacion y la fecha de su entrada
en vigencia
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ACUERDOS PARTICULARES COMPLEMENTARIOS

Informacion del Proveedor (en adelante d “Proveedor” )
Nombre 0 Razon Social

Rol Unico Tributario . . . -
Direccion :
Comuna

Ciudad

Nombre Representante
CNI Representante : . . -

Proveedor de Menor Tamafio S . No_ .

Proveedor Ejerce Opcion clausula11.3delosTCGA : S . No___.

Informacién de los Acuer dos Particulares Complementarios (“ APC”)

Fecha : - - .

Areade Productos . (el “Area”).
Categoria de Productos : (la“ Categoria™).
FechaEntradaen Vigencia - - (la“ Fechadelnicio”).

NuUmero APC : - -

En Santiago de Chile, en la fecha indicada precedentemente, entre, por una parte, Comercial D& S
representada POr dON ........ovveiiniiiiiii e , Cédula nacional de identidad
N, , del mismo domicilio de su representada; y, por la otra, € Proveedor,
yaindividualizado, se suscriben los APC que constan del presente instrumento.

PRIMERO: El presente instrumento se suscribe libre y voluntariamente entre las partes para dar
aplicacion especifica, respecto del Proveedor, a los TCGA. Este instrumento complementa los
TCGA en lareacion particular con e Proveedor. Los términos que en este documento se utilizan en
carécter de definidos 'y alos que no se ha adscrito un sentido especia, tendran aguellos significados
gue a los mismos se han atribuido en los TCGA vigentes a la fecha de suscripcion de este
instrumento.

SEGUNDO: Por medio de los presentes APC las partes convienen las condiciones especificas de: i)
el Aprovisionamiento por parte del Proveedor de los Productos comprendidos en el Area yla
Categoria; ii) los conceptos por los cuales se efectuaran cobros a Proveedor y la cuantia de los
mismos; Y, iii) los descuentos que se redlizaran a Proveedor.

TERCERO: Los APC contenidos en este instrumento y su anexo no podrén ser modificados
unilateramente por ninguna de las partes. Por consiguiente, cualquier modificacion a los APC
deberd ser convenida de comun acuerdo por las partesy constar por escrito.

CUARTO: Las partes se obligan a guardar estrictareservay confidencialidad respecto a contenido
del presente instrumento y su anexo ante terceros, con la sola salvedad de las autoridades que los
requieran dentro del ambito de su competencia y para € gercicio de sus potestades legales,
entendiéndose incluida dentro de estas autoridades a la Fiscalia Nacional Econdémica.

QUINTO: Los APC tendran la vigencia convenida en € anexo de este instrumento, la que
comenzara aregir a partir de la Fecha de Inicio.

SEXTO: En todo lo no dispuesto en este instrumento regiralo dispuesto en los TCGA. En caso de
contradiccién entre los términos de este instrumento y los TCGA, prevaeceran los términos del
presente documento.

p.p. Comercial D& S p.p. Proveedor

Gerente Area Comercia Comprador



ANEXO A APC N°

I.  Pago de Facturasdel Proveedor

Plazo de Pago

Fechas de Corte

[I. Cobrosal Proveedor

( Contrata) Concepto de Cobro Tarifa Condiciones Contractuales Especificas
Si: v ; No: X
Back Haul
Brecha
Distribucion Centralizada
Distribucion a Regiones
Incorporacion de Nuevos
Productos
Logro Automético
Logro Manual
Mermas
Obsolescencia
Premios por Resultado
Recepcién Asegurada en casos
de Exceso de Stock
Reposicion Interna
Aceptacion Descuento Monto Condiciones Contractuales Especificas
(Si: ¥ ; No: X) del Cobro
Descuentos por volumen
No emision de Notas de
Crédito por Diferencias de
Precios
Productos Rechazados
Pronto Pago
I11. Promociones
Tipos de Promociones Autorizacién Observaciones
(Si: v ; No: X)
Negociaciones Promocionales Especiales
Negociaciones Promo cionales por Cartola
Promociones por | nauguracion
Rebajas Promocionales
Otros (detallar)
V. OtrasObligaciones del Proveedor
Conceptos Descripcién de Productos/Categor ias de Productos

Nivel de Servicio en
Gondolas

Nivel de
Abastecimiento o Fill

Rate

Otras

V. Duracion del APC

Duracion gener al

Actividades o
prestaciones con
duracién especial




ACUERDO COMERCIAL PARA EMPRESAS JUMBO S.A. / SANTA ISABEL S.A./
EASY S.A.

JUMBO S.A.

RUT: 84.258.900-6

Casa Matriz

Av. Kennedy. Tel. 2996800

Las Condes. Santiago

Sucursales:

El proveedor que méas adelante se identifica, representado debidamente, se compromete a
entregar en las siguientes condiciones de compraventa aqui establecidas y declara

expresamente aceptar las condiciones generales de este acuerdo.

Vélidas desde

PROVEEDOR DE: JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A/EASY S.A.
NUESTROS DATOS:

Nombre o Razdn Social:

R.U.T.:

Domicilio: Caodigo Postal
Teléfono: Fax

E-mail: Contacto

El resto de nuestros datos constan en el anexo que acompafiamos.

1) Listado de productos:

Suministraremos y proveeremos a JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A/EASY S.A. los
productos que detallamos en el Anexo.

Solicitud de Inclusion de Productos.

2) Descuentos Comerciales y Plazos de pago de nuestras facturas:




Periodicidad Clausulas: Mensual ( ) Trimestral ( ) Semestral ( ) Anual ( )

Rige para todas las clausulas excepto en las que explicitamente se indique otra cosa.

3) Descuentos por Central de Compras:

4) Descuentos por Publicidad, Mega promociones y Promociones tematicas:

Los descuentos comprometidos en los puntos 3 y 4 se practicaran sobre el importe final
neto de descuentos comerciales, neto de IL.V.A. y de devoluciones, de toda nuestra
facturacion correspondiente a la mercaderia efectivamente recibida por JUMBO
S.A./SANTA ISABEL S.A./EASY S.A. durante el periodo que corresponda de acuerdo con

la periodicidad convenida.

5) Descuento por Escala de Crecimiento:
La escala de crecimiento comprenderd las 6rdenes de compra emitidas durante cada
periodo anual. Los valores ingresados en esta escala se expresaran siempre en pesos

chilenos ($) sin tener en cuenta moneda del acuerdo.

El descuento variara conforme al siguiente cuadro:

El descuento comprometido precedentemente se aplicara cuando se alcancen los volimenes
de compra estipulados en el cuadro superior, sobre el importe neto de descuentos
comerciales, neto del 1.V.A. y de devoluciones de toda nuestra facturacion correspondiente
a la mercaderia efectivamente recibida por JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A/EASY

S.A. en cada periodo anual.

6) Inversidn por permanencia del producto en gondola:
Durante la vigencia de la presente propuesta, invertiremos por mes y por local (existente y

por inaugurar) lasumade $ U.F.

7) Inversidn por Contraprestacion Adicional en el Punto de Venta:



Durante cada afio calendario, invertiremos por mes y por cada local (existente y por
inaugurar) en beneficio de nuestros productos la suma de $

U.F. en concepto de actividades promocionales conforme lo detalla el anexo 4,
que integra las presentes.

Si invirtieramos una suma menor JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A/EASY S.A. nos
cobrara la diferencia al final de cada afio.

8) Apertura de nuevos locales de JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A./EASY S.A.

Como contribucidn por la inauguracion de cada nuevo local:

a) aportaremos un importe fijo de $ U.F. Cuotas

b) Otorgaremos un descuento de un _ % por un periodo de meses en cada orden
de compra.

c) Entregaremos mercaderias sin cargo por un valor de $ U.F.

(entregada con factura acompafiada de la correspondiente nota de
crédito).
d) Concederemos un plazo de pago adicional de dias por un periodo de

meses.

9) Devoluciones:

Opcion 1: Para que JUMBO S.A/SANTA ISABEL S.A/EASY S.A. no nos realice
devoluciones por mercaderia vencida, deteriorada, etc. Aplicaremos un descuento del _ %
durante la vigencia de la presente propuesta.

Opcion 2: Por deterioro o vencimiento o por mercaderia no apta para la venta aceptaremos
un _ % de la mercaderia entregada durante cada afio calendario. Si JUMBO S.A./SANTA
ISABEL S.A/EASY S.A. nos devolviera un porcentaje mayor de mercaderia del
establecido, esta diferencia sera compensada en el afio siguiente. Si el porcentaje de
mercaderia devuelta fuera menor al convenido, el saldo nos sera debitado al final de cada
afno.

Sin perjuicio de lo expuesto, JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A/EASY S.A. podra
devolver los productos que por cambio de temporada, cambio de modelos u otros conceptos
no roten con la periodicidad adecuada o presenten fallas.

10) Condiciones varias:
Nos comprometemos por nuestros medios y a nuestro costo lo siguiente:

a) Entregar todos los productos con codigo de barra.

b) Cumplir un porcentaje minimo de entrega del 95%. Si no cumpliéramos el
porcentaje minimo de entrega comprometido JUMBO S.A/SANTA ISABEL
S.A./EASY S.A. podra aplicarnos una multa que sera igual al 50% del precio de
venta al publico de mercaderia no entregada.



c) Entregar la mercaderia a los ___ dias habiles, contados a partir de la emision de la
orden de compra.

d) Entregar la mercaderia en el plazo estipulado en ¢) con una tolerancia maxima de

horas.

e) De realizar cambios en la lista de precios, otorgaremos a JUMBO S.A./SANTA
ISABEL S.A./EASY S.A. un plazo minimo de __ meses para decidir su aceptacion.

f) Colocar en los productos que JUMBO S.A./SANTA ISABEL S.A./EASY S.A. nos
indique dispositivos de seguridad: Si No

g) Operar mediante sistema E.D.l. obligdndonos en su caso a implementarlo dentro del

mes a la firma del acuerdo comercial :

h) Prestar servicio de ayuda de repositores externos en inventario y aperturas a nuestro

costo y cargo:

11) Otras

12) Anexos.

Se acompariaran los anexos que a continuacién se detallan, que forman parte integrante de
las presentes condiciones ofrecidas:

Datos corporativos del proveedor.

Listado de Productos.

Lista de Precios.

Programa promocional

Otros anexos SI/NO

Detalle

13) MODIFICACIONES:
Si existieran modificaciones parciales a las presentes condiciones, tales modificaciones
deberan realizarse inexcusablemente por escrito en el formulario respectivo, y en lo no

modificado regiran las presentes condiciones.
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