En lo Principal: Formulan observaciones a la prueba. Otrosi

presente.

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competenc

José Miguel Gana Eguiguren y Manfred Zink Papic, en representacion de
Emaresa ingenieros y Representaciones S.A. (Emaresa S.A.}, en los autos
Rol N° 161-2008 caratulados “Andersen S.A. contra Emaresa S.A.”, a este H.

Tribunal respetuosamente decimos:

Que venimos en formular las observaciones que el examen de la prueba sugiere a
esta parte, centrando el analisis en aguellas materias que estimamos relevantes
para la acertada resolucién de este proceso vy en los hechos que este H. Tribunal

ha considerado sustanciales, pertinentes y controvertidos.

1 Consideraciones Preliminares

La tramitacion del presente proceso ha ratificado lo que ya expusimos al contestar
la demanda, en el sentido de que las imputaciones de Andersen S.A. ("Andersen”)

no tienen justificacién alguna.

En primer termino, por cuanto el mercado relevante que ha pretendido plantear

el actor {venta de productos marca STIHL) no existe como tal.

En segundo términog, por cuanto no hay ningin mercado de aquellos con los

que pudiera vincularse la accién del demandante en el cual Emaresa S.A.
(“Emaresa”) tenga posicién de dominio, siendo un actor de importancia en

mercados plenamente competitivos.

Por lo mismo, el presente conflicto es una controversia de indole comercial, sin

implicancia para la libre competencia.

Pero atin mas, la contraria no demostré ninguna de {as imputaciones gue hizo
a nuestra representada. Asi, la demandante pretende que se tengan por

probadas sendas infracciones al DL 211 con el puro sustento de sus dichos.




Por si lo anterior fuera poco, se desprende de autos que el interés no develado por
el demandante tras esta accion judicial es que pretende obligar a nuestra
representada a venderle en ciertas y determinadas condiciones, sin
consideracion a caracteristicas objetivas de las respectivas transacciones, tales
como el volumen de venia, el plazo de pago o, incluso, su propia morosidad
anterior; todo para permitirle desarrollar su negocio particular en las peculiares

condiciones en que lo realiza.

Por ejemplo, pretende forzar a Emaresa a firmar un contrato escrito, en
circunstancias gque ello no forma parte de los usos comerciales de venta de
productos muebles y que las condiciones objetivas de las transacciones entre las

dos partes tampoco lo ameritan.

Audn mas, pretende tener el derecho a ofrecer productos que no posee en el
Portal “ChileCompra” del Ministerio de Hacienda y luego exigir que nuestra
representada se los provea en condiciones que le sean convenientes en

relacion a la oferta que unilateralmente efectut en dicho Portal.

Incluso mas, se demostré en autos que Andersen utiliza los productos Stihl
como un modo de posicionar vy comercializar sus propios productos,
estando dispuesto a marginar con los productos Stihl mucho menos que todos sus
competidores, e incluso derechamente asumir pérdidas, con tal de ganar las
licitaciones y ofrecer, en conjunto con el producto Stihl, sus propios
productos, los que usualmente forman parte de la misma licitacion, tales

como repuestos, accesorios y otros.

Asi las cosas, ha quedado demostrado que las imputaciones de la demandada no
tienen asidero alguno y que pretende una proteccion judicial que sélo tiene
relacién con su particular conveniencia y, en caso alguno, con la proteccion de la

libre competencia.
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11 Mercado Relevante en el que inciden las conductas denunciadas

en autos

1. Mercado relevanie de producto

1.1.  Definicidn para este caso

Se demostrd en autos gue el mercado relevante de producto es el de los equipos
y madguinarias relacionados con la industria agricola, forestal y de jardineria,
resuitando incluso factible estimar que este mercado puede dividirse en
varios mercados, considerando las caracteristicas propias de cada una de
las areas o industrias a que se refieren, por ejemplo, productos para Ia
industria agricola, productos para la industria forestal y productos para la

jardineria.

Lamentablemente, la demandante, quien es aquella que habria de aportar
antecedentes para revelar cual es el mercado relevanie y las participaciones gue

en éste o éstos detentan los distintos actores, no o hizo.

Como veremos, los productos gue se distribuyen por Emaresa y que comercializa
el actor son, principalmente, motosierras, cadenas, espadas, aceites, accesorios
de seguridad, desmalezadoras, orilladoras, desbrozadoras, chipeadoras,
motocultivadores, cortadoras de pasto, implementos y accesorios para los

mismos.

Con posterioridad nos referiremos a las caracteristicas de este mercado.

1.2. No existe el mercado relevante que ficticiamente pretende generar el actor,

al circunscribirlo sélo a los productos marca STIHL

l.a contraria pretendio, en concordancia con sus fines particulares, hacer ver a SS.
que el mercado relevante estaria reducido exclusivamente a los equipos vy

maquinarias, Stihl.

Sefialé Andersen en su demanda lo siguiente:

bpts

e



“Las nuevas condiciones verbales que le impone ‘EMARESA S.A" a "ANDERSEN
S.A" son resultado de la posicién dominante que la demandada posee en el
mercado ya que es fa unica importadora del producto STIHL en Chile, que es
Jjustamente en que “Andersen” ofrece a sus clientes.”

Y asimismo gue:

‘La posicion dominante se demuestra por el hecho de que “Emaresa S.A.”
“domina” el 100% del mercado de las maquinarias Stihl.” 2

Es decir, su demanda se fundamenta exclusivamente en el hecho de que nuestra

representada es la importadora y representante de la marca Stihl en Chile.

Ello desconoce intencionalmente el hecho fundamental de que los productos
gue se comercializan bajo la marca Stihl tienen en Chile miiltiples sustitutos,
incluso perfectos y que compiten intensamente con la misma, tal como se

demostrd en el proceso.

En efecto, de aceptarse la “teoria” de la contraria llegariamos al absurdo de que

todos los representantes exclusivos de cualqguier producto en nuestro pais

tendrian posicién de dominio por el solo hecho de serlo. no obstante las multiples

alternativas y competencia a sus productos.

Lo anterior contraria las mas basicas concepciones que se han desarrollado en el

derecho de la libre competencia, como expondremos a continuacion.

1.3. El mercado relevante debe analizarse en funcién de sus caracteristicas y no

a la luz de una relacién especifica entre los actores del mismo, tal como ha

sido fallado por este H. Tribunsgl

Es fundamental tener presente que Andersen pretende configurar el mercado
relevante de autos simplemente por la posicidn en que ella se encuentra respecto
de nuestra representada, al tener una cierta dependencia economica respecto de

Emaresa, por ser ésta la representante de los productos Stihi en Chile.

Dicha argumentacion ha sido rechazada expresamente por SS., de la siguiente

forma:

"'Fojas 10. Destacado es nuestro,
2 \gem, Destacado es nuestro.
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“‘Quincuagésimo primero: Que, a mayor abundamiento, este Tribunal se hara cargo
de la alegacion de RCH de que los demandados tendrian una posicion dominante en
virtud de fa dependencia econémica de ia primera respecto de los segundos;

Quincuagésimo segundo: Que, al respecto, este Tribunal estima que EL PODER DE
MERCADQ HA DE SER ANALIZADO EN FUNCION DE LAS CARACTERISTICAS
PROPIAS DEL MERCADO EN CUESTION, Y NO NECESARIA NI UNICAMENTE A
LA LUZ DE UNA RELACION CONTRACTUAL ESPECIFICA, sin que RCH pueda
invocar los términos y condiciones de exclusividad que libremente pacto con RIL
como configuradores de un mercado relevante de distribucién de productos
marca Reebok, en el cual RIL tenga una posicion dominante. Por consiguiente, NO
ES PROCEDENTE, COMO HA ARGUMENTADO RCH, REDUCIR E IDENTIFICAR EL
MERCADO RELEVANTE SOLAMENTE CON LOS PRODUCTOS QUE SON OBJETO
DE UNA RELACION CONTRACTUAL de distribucién exclusiva;

Quincuagésimo tercero: Que, por lo tanto, A ESTE TRIBUNAL LE INTERESAN LOS
EFECTOS QUE LOS CONTRATOS DE EXCLUSIVIDAD PUEDAN TENER EN AQUEL
MERCADO RELEVANTE MAS AMPLIO QUE EL REFERIDO A LOS PRODUCTOS
SOBRE LOS QUE VERSAN DICHOS CONTRATOS (MARCA REEBOK). NO LE
COMPETE VELAR POR LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE PARA LAS
PARTES EMANAN DE LOS MISMOS Y QUE MIRAN AL SOLO INTERES
INDIVIDUAL DE ESTAS. EN ESTE SENTIDO, SON INADMISIBLES LAS
ALEGACIONES DE RCH EN ORDEN A QUE LAS DEMANDADAS TENDRIAN
POSICION DE DOMINIO A SU RESPECTO, E IRRELEVANTE, DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA LIBRE COMPETENCIA, LA PRESENCIA DEL EFECTO
DENOMINADO LOCK-IN, ARGUMENTADO POR RCH Y ESTABLECIDO POR EL
INFORME ACOMPANADO A FOJAS 1084;"3

Los referidos considerandos de la sentencia citada contienen una conclusion
fundamental no solo respecto de la correcta configuracion del mercado relevante
en un proceso seguido ante el Tribunal de SS., sino que, en directa relacion,
respecto del objeto mismo de un proceso por infracciones a la libre competencia,

plenamente aplicable al caso sub-lite.

En efecto, la tesis de la demandante soslaya todo analisis respecfo de las
caracteristicas mismas del mercado relevante, cayéndose en el absurdo de
gue existirian tantos mercados relevantes como relaciones entre los actores que

existan en el mismo, aungue todos comercialicen los mismos productos.

Por ello mismo, lo que realmente interesa a la libre competencia son los
efectos que las conductas denunciadas puedan tener en el mercado
relevante en el que participan ciertos productos, en este caso los productos

marca Stihl, el que por cierto es mucho mas amplio.

¥ Sentencia N®80/2008, Destacados y maylsculas son nuestros.

-8-
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Ello se relaciona con el objeto mismo de un proceso por infracciones a la libre
competencia, que persigue nada mas que el resguardo de la misma en el mercado
y no la solucidon de una controversia especifica entre partes. Tal como SS. sefald
en la sentencia citada respecto de una determinada relacién contractual o
comercial, a este H. Tribunal ‘no le compete velar por fos derechos y obligaciones que

para las partes emanan de los mismos y que miran al solo interés individual de éstas.”
Elo es precisamente lo que la demanda de Andersen pretende que SS. haga.

Para el caso de autos ello implica que Emaresa tendria posicion de dominio
siempre que fuere dominante en el mercade de los productos para la actividad
agricola, forestal y de jardineria, sin tener relevancia alguna el hecho de que sea
la representante exclusiva de los productos Stihi en Chile, puesto que estos

forman parte de un mercado mayor.

Como veremos, dicha posicion de dominio no fue demostrada de forma alguna en

autos.

1.4. La consideracién de los sustitutos es esencial para la determinacion del

mercado relevante, segun reconoce la doctrina v la jurisprudencia de este
H. Tribunal

Este M. Tribunal ha sefialado:

‘Trigésimo segundo: Que el mercado de distribucion de medicamentos en farmacias
puede dividirse en dos: los medicamentos denominados “elicos” y los de venta directa u
"OTC" (over the counter). Los medicamentos genéricos nc pueden ser considerados
como un segmento distinto de los anteriores porque son sustitutos de menor precio
de cualesquiera de ellos, en la medida que cumplan funciones equivalentes o bien
seqgun sean las similitudes en su composicion quimica {principio activo);

Trigésimo cuarto: Que no es controvertido que TAPSIN corresponde a una gama de
medicamentos de venta directa u OTC, y que TABCIN no se comercializa en Chile, pero
silc es en el extranjero bajo la misma modalidad. Por lo anterior, y teniendo en cuenta
que no fodos los medicamentos OTC son sustitutos entre si, sino soélo aquelios
que safisfacen una misma necesidad, este Tribunal estima que, en este caso, el
mercado relevanie debe ser definido de acuerdo a la finalidad terapéutica de los
medicamentos TABCIN y TAPSIN” 4

Es decir, S5. ha sefialado como criterio principal para determinar si un bien es

systituto de otro Ia consideracion de si ambos satisfacen una misma necesidad o

4 Sentencia N° 60/2007.
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