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Santiago, <inco de abril de dos mil doce.

Vistos:

En estos autos no contenclosos rcl N° 9843-2011, Tan
Alrlines 3.A., en adelante LAN y Tam Linhas Aéreas S.A.,
Agencia en Chile, en adelante TAM, han interpuesto recursos
de reclamacidn contra la resoclucion N° 37/2011 de 21 de
septliembre de 2011 dictada por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, que declard gue la consulta presentada
por la Corporacidn Nacional de Consumidores y Usuarios de
Chile, en adelante CONADECHS, relativa a la operacién de
concentracidén entre Lan Alrlines S.A. vy Tam Linhas Aéreas
S5.A., se &ajusta a las normas del D.L. N° 211, siempre que
cumpla con las catorce condiciones que se sefialan. La
resolucion reclamada se emitid después de analizar los
antecedentes y argumentcs de les intervinientes Yy oLros
recabados por iniciativa del Tribunal, fallos anteriores,
medidas de mitigacidn solicitadas por la Fiscalia Nacional
Economica, audiencia piublica, descripcion v analisis de los
riesqos gue irrogarian la operacldn consultada v
caracteristicas de las medidas de mitigacién necesarias,
entre otras materlas. Interesa transcribir las condiciones
séplima, octava y décimo cuarta, gue son aquellas que han
side objetc de impugnacidn:

“VII. Condicidn séptima:

VIT.I. LATAM, por si o a través de sus empresas

matrices, friliales, coligadas y/o relacicrnadas, no podrd
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celebrar nl1 mantener, 51n autorizaélén previa de este
Tribunai acuerdos de codigo compartido con fos miembros o©
asociados de upa allanza distinta de aquelia a la que
pertenezca LATAM: .) en aquellas rutas que tengan origen o
destino en Chile o que conecten Chile con aeropuertos de
ilegada ¢ salida en Norteamérica o Furopa, sea en viuelos
directos o con una escaia en Sudamérica; 11} en los tramos
intermedios de las rutas indicadas, es decir, &i por
ejemplo la ruta a Furcpa es Santiago-Sdo Paulo- Madrid,
tampocoe podrd ceiebral‘ este tipo de agcuerdos en la rula
SanfiagO*Séo Paulo ni en la ruta Sdc Paulo-Madrid. Respecto
de Avianca/Taca o de Gol, no podrd celebrar ni mantener
gcuerdos de codigo compartido, ademds de Jos .ndicadas en
)y 11}, en las restantes rutas internacionales dentro de
Sudamérica en que se superpongan ios Servicios de
transporte aéreo de alguna de elias con los servicios de
LATAM © de sus empresas matrices, fililales, coligadas yv/o
relacionadas.

VII. 2. [En caso de tener acuerdos de los indicades en
el numeral VIL. 1, anterior, LATAM v sus empresas matiices,
filiales, coligadas y/o relacionadas deberdn irenunciar a
ellos dentro del plazo mdxino de 24 meses contados desde el
perfeccionamiento de Lla operaclon, 5a1vo que con
anterioridad este Tribunal haya autorizado no renunciar a

los mismos, en un procedimiento de consulta. Asimismo, si
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LATAM  desea pertenccer a mds de una alianza, deberd
consultar previamente dicha circunstancia a este Tribunal .

vii. 3. LATAM y sus empresas matrices, filiales,
coligacdas y/o relacionadas deberan someter a conocimiento
de este Iribunal, en forma previa a su suscripcidn Vv por
via de consulta, en Jos términos del articulo 18 N° 2 del
DL 211, los actos juridicos a través de los cuales
estaplezcan o nmodifigquen acuerdos de cdédigo compartidoe con
una o mds aerolineas, cualquiera que sea la alianza a la
que esta(s) perteneczca(n), respecte de las rutas nacionales
y de aquellas rutas referidas en e)] numeral VII ]
precedente. Se excluye de la presente obligacidn cualquier
acto juridico o acuerdo de cddigo compartido que LATAM
celepre con miémbros de su proplo grupo enpresarial, en los
términos contenidos en el articulo 100 de la Ley N° 18.045
de Mercado de Valiores, y los acuerdos de cédigo compartido
con olros mlembros de la alianza en la que en definitiva
permanezca  LATAM, los  que  an fodo caso deberdn ser
comunicados a la Eiscalia Nacional Econdmica.

VII. 4. lLos acuerdos de interlinea que celebre LATAM
con aerolineas gue no pertenezcan a su grupo empresarial,
en los Lérminos contenidos en el articulo 100 de la Ley N°
18.045 de Mercado de Valores, deberdn ser comunicados a ia
Fiscalia Nacional Econdmica para los efectos de  lo
dispuesto en el articuloc 39, letra d), del Decreté Ley N°

211
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"WIII. Condicidn Qctava:

VIZl. 1. Las compafdias chilenas controliadas por LATAM
0 relacionadas a esta ultima en .1os términos del articulo
100 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores, (Compafias
Chilenas LATAM) deberdn renunciar, dentro de 12 meses
contados desde el perfeccionamientc de la Operacion, a
cuatro frecuencias de 5% libertad & Lima, para que sean
adjudicadas a otra aerclinea chilena.

VIIT. 2. Asimismo, las Compaiias Chiilenas LATAM
deberdin abstenerse ce participar ern las Futuras
licitaciones de derechos de trdafico entre Santiago y Lima,
en la medida que existan otras aerolineas chilenas
interesadas en Jas frecuencias respectivas y qgue las
Compaiiias Chilenas LATAM posean el 75% o mds de tales
frecuencias, sin escalas, asignadas y por asignar en Chile.
Tal mdximo reglrd por separado, tanto respecto de derechos
de trafico de 3% y 47 libertad entre Santiago y Lima, sin
escalas en el Lerritorio nacional, come respecto de las de
5% libertad.

VIIT. 3. En caso de gue no hublesen otros interesados,
las Compaiiias Chilenas LATAM podrdn solicitarlas vy, de
adjudicarse [frecuencias a Lima por sobre 1os maximos
indicados, el uso de éstas se limitard a 5 anes ~gue es el
Limite mdximo que considere la norma en casos en 1o0s que

hay concursco con mds de un interesado- al cabo de los
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cuales LATAM deberd renunciar a elios, los que  serdn

asignados en un nuevo Concurso.

/]

VIrT. 4. Las Compariias Chilenas LATAM  podran
adjudicarse nuevas frecusncias acreas restringidas a
asignarse a compaifiias chilenas, pero en caso da no haber
interesados el goce de éstas se limitard a 5 anos -que es
ei tope que considera la norma en casos en que hay Concurso
con mas de un Iinteresado- al cabo de los cuales la o Jas
Compafiias Chilenas LATAM que corresponda fn) deberd (n)
renunciar a ellas, las que serdn asignadas en un naeve

concurso”

"Condicidn Décimo Cuarta:

XIv. 1. LATAM  deberd contratar a un tercero
independiente, a fin de que dicho tercerc asescre a la
FPiscalia Naciona! Econdmica en los Cérminos que se indican
en la presente Condicidn Décimo Quinta (sic) .

XTIV, Z. El tercero deberd ser una empresa de
consultoria, de preferencia internacicnal, especializada en
mercados aéreos o) con experiencia en monitoreoe cle
operacionas cle concentracion entre aerolineas, ¥V con
capacidad suficiente para realizar los servicios de
asesoria que mds adelante se detalian (el “Consultor”)

X1rv 3, £l Consultor deberd ser independiente de
LATAM y/o de sus controladores directos o indirectos v de
Sus empresas matrices, filiales coligadas y/o relacionadas,

¥ deberd mantener dicha condicidn durante todo el periodo



en el que preste sus servicios. En  fal sentido, el
Consultlor:

1.- No deberd haber prestado servic.:o de ninguna
especie a LAN, a TAM o ¢ sus controladores directos o
indirectos o a sus empresas matrices, filiaies, coligadas
y/0 relacionadas, durante Ios dos afos previos a la fecha
de presentacidn de la consulta de autos.

11~ No deberd prestar servicios de ninguna especie a
dichas persconas durante Jos tres afios siguientes al término
de los servicios gue se le contraten con ocasion de la
presente medida de mitigacldn, v,

21r. - Tampoco podrd aceptar de las referidas personas,
mientras preste estos servicios, ninguan otro encargo o
contrato, ni directa ni i1ndirectamente.

XIV. 4. LATAM preseleccionard no mencs de tres ni mas
de cinco empresas consuliltoras que cumplan con los
requisitos menciohados pre-adentemente. De preferencia, &
l? fecha de  perfeccilonamiento de 13 Operacion de
céncentrac¢én, y en niliagun caso en un plazo superior a 60
dﬁas desde esa fecha, LATAM deberd presentar por escrito a
1& Fiscalia Naciornal Econdmica una lista de las candidatas
preseleccionadas, acompafada de una descripclion exhaustiva
de los antecedentes de cada - una de efilias, a fin de gque ese
servicio elija —de entre Is lista de preselecclonadas -ai

Consultor.
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XIV.5. Kl Consultor desempefiard sus funcicnes por un
periodo de 36 meses, contado cdesde la fecha de  su
designacion por la Fiscalia Nacional Fcondmica. En caso que
‘a Fiscalia Nacional FEcondmica no efectie la designacion
dentro dei plazo de 15 dias corrrdos, contados cdesde Jla
fecha de recepcidn de 1a Jista antes mencionada en su
oficina de partes, se entenders designado el Consultor que
LATAM hubiese i1ndicado como primera preferencia en su lista
de preseleccionadas.

XIV 6. Bl costo del proceso de preseleccidn, asi como
el de los servicios gue preste el Consultor y sus gastos,
serdn Integramente de cargo de LATAM”

XIiv. 7 LATAM v/0 sus empresas matrices, filiales,
coligadas y/o0 relacionadas, deberdn otorgar, tanto a la
Fiscalia Nacional Hcondmica como ali Consultor, accesc
lrrestricto, total, permanente y continuc, tanto fuera Como
dentro de Chile, a SUS bases de cdatos, sistemas,
contabilidad y contratos, a su documentacidn corporativa,
legal, operacional, financisra, contaple y tributaria, y a
sus anstalaciones, oficinas, centros de procesamiento de
datos O de dllamadas, servidores a Iinmizebles. Para
garantizar la confidencialidad de dichos antecedentes,
respecto de la FNE Ctendrd plena aplicacion lo dispuesto en
los incisos 3° y 4° del articulo 42 dey Decreto ey 211 v,
respecto del Consultor, los deberes razonables de

confidencialidad vy cuidado que pacte con LATAM en el



correspondiente contrato de servicios. Todas 1as
comunicaciones escritas intercambiadas reciprocamente entre
el Consultor, LATAM y/o la FNE, deperdn ser remitidas con
copia a cualgquiera de ellos que no sea Su destinatario
directo.

XIV_.8. El Consuitor, en el ejercicio de sus funciones,
deberd, en general:

L.— Asesorar a la Fiscalia Nacional Econdmica a fin de
que ésta, en el ejercicic de sus funciones, Ffiscalice
informadamente en el cu.oiimiento de las medidas y
condiciones de mitigacidn establecidas en la presente
Resclucidon ("Medidas Especificas” y, en singular, “Medida
Especifica”) con excepcidon de las medidas establecidas en
los numerales VIIiI.Z2, VIIT.3, VIII.4 v XI: vy,

11—~ Recopilar, verificar, procesar y/c¢ validar, segiin
lo solicite lta FNE, la informacidn y datos relevantes -
tanto de mercado comeo de LATAM- necesarios para establecer
el nivel y calidad del cumplimiento, por parte de LATAM, de
las Medidas Especificas.

XIV. 9. En particular, y sin gue la enumeracion que
sigue tenga el cardcter de taxativa, ei Consultor deberd
ademds:

1.- Sugerir a la FNE v a lia LATAM aqgueilas medidas o
procedimientos de implementacion gue, en su opinion,
faciiiten v hagan mwmds = expedito el complimientc y

fiscalizacidén de las Medidas Especificas.
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ii.- Asesorar a la FNE v a la LATAM scerca del disefio,
puesta en marcha y aplicacidn material del procedimiento de
asignacion de slots a que se refiere ia Medida Especifica
contenida en 1a CONDICION  PRIMFERA  de la  presente
Resolucion.

1i+.- Elaborar un informe trimestral acerca del grado
Yy calidad de cumplimiento, por parte de LATAM, de las
Medidas FEspecificas. A peticidn de la PNE, deperd elaborar
ademds aquellos 1nformes extraordinarlos que, sobre  un
determinacdo punto o materia respecto a rales Medidas
Fspecificas, le indique la FNE o, en su caso, este
Tribunal. Todos los 1nformes escritos qué prepare el
Consultor deberdn entregarse a La FNE A% a LATAM
simultdneamente. Ademds, ios informes tr1ﬁestrales del
Consultor deberdn ser remifidos por ia FNF a este Tribunal
a titulo meramente informativo.

iv.- Informar de inmediate a la I'NE v a LATAM,
conjuntamente acerca de las dificultades u obstdculos que
restrinjan o umpidan el cumplimiento de sus deberes como
Consultor.

v.~ Informar, segun se lo requiera a la FNE, acerca de
los acuerdos interlinea que celebre LATAM vy su relacidn con
el grado de cumplimiento, por parte de LATAM, de las
Medidas Especificas.

XIv. 10. Si el Consultvor, durante la vigencia de su

I

contrato, cesare por cualguler causa en £l ejerciclo de sus

7
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deperes o incumpl.ere gravemente con lios mismos, LATAM,
previa indicacidn en tal sentido por parte de la FNE,
deberd terminar anticipa..amente el contrato con el
Consultor y efectuar una nueva preseleccion de candidatos,
en los términos, plazos y condiciones estapblecidos en el
numeral XV 4 (sic) precedente. FEl Consultor asi designado
prestard sus servicios por el tiempo que reste hasta
cumplirse los 36 meses que debia cumpl.r el consultor
anterior”

El recurso de reclamzcidén de LAN sclicita que se
modifique la resolucidn del TDLC séleo en cuantc a corregir
las condiciones antes referidas en la forma que a
continuacidn se indica:

1% Solicita que los numerales VII.1, VII.2 y VIT.3 de
la condicidn séptima sean reemplazados por 2. sigulente:
"WIT. I -Los acuerdos de cddigo compartido que celebre o gque
tenga vigente LATAM con aerolineas que no pertenezcan a su
grupo empresarial, en los términos contenidos en el
articulo 100 de la Ley N° i8.045 de Mercado de Valores, vy
sus medificaclones, deberdn ser comunicades a la Flscalilia
Nacional Econdmica para 1os efectos de lo dispueste en el
articuleo 39 ltetra d), dei Decretec Ley N° 2117, guedando la
actual condicidn VII.4 como condicidn VII.Z.

2% Pide la eliminacidn de la condicidn octava.

3% Bolicita gue el numeral ¥IV 7 de la condicidn

décimo cuarta sea modificade reemplazando la parte qgue
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sefnala: “otorgar, tanto a la Fiscalia Nacional FEcondmica
como al Consultor, acceso irrestricto, total, permanente y
continuo, tanto fuera como dentro de Chile, a sus bases de
datos, sistemas, contapilidad Y contratos, & sSu
documentacidn corporativa, Jlegal, operacional, financiera,
contable y tributaria,;, y a sus 1instalaciones, oficinas,
centros de procesamiento de datos o de llamadas, servidores
e 1nmueblas”, por “cooperar c¢on la Fiscalia Nacional
Economica y el Consultor con las labores que describe la
presente Condicidn Décimo Cuarta v proporcionar
oportunamente a la Fiscalia Naciconal Econdmica y Consultor
la informacion que la Fiscallia Nacional Econdmica requiera
de conformidad a la ley”.

4°  Pinalmente pide concordar la condicién décime
seqgunda con las modificaciocnes solicitadas, eliminando las
referencias de los puntos 111) y iv) de dicha condicion.

El recursoe de reclamacidédn de LAN se apova en 1os

sligulientes fundamentos:

I.- En cuanto a la modificacidén de la condicién
séptima.
1.- Indica que la medida contraviene lo dispuesto en

[a)

el articule 18 N° 2 @el D.L. N° 211, toda vez que el

precedimlientc de consulta séle puede ser promovido por
legitimo interesado o por la Fiscalia Nacional Econdmica,
pero no a 1nstanclia del tribunal. Manifiesta que ratifica

lo senalade el articulec 3% inciso 2° letra b} del mismo
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cuerpo legal que entregd a la Fiscalia Nacional Econdmica
la exclusividad de la accldén del Estado en representacidn
del 1nterés general en el orden econémico ante el TDLC,
ademas cde enlregarsele amplilas facultades investigativas;
incluso a través de la Ley N° 20.261 de 2009 que le dotd de
facultades gue le permiten afectar garantias
constitucionales previa autorizacién de un Ministro de la
Corte de Apelaciones respectiva.

Z2.- Expresa que el TiLC carece de competencia para
imponer la condicién referida, pues contraviene el limite
intrinseco gque la legislacién le  impone para fijar
condiciones a las operaciones de concentracién; y por ser
incenexa a los mercados relevantes involucrados. Ademas
asevera gue constituye una intervencidn regulatoria vedada,
pues es de caracter permanente.

3.- Asegura que el tribunal se aparta de la finalidad
prevista por el leglstador para las resoluciones que
imponen medidas o© condiciones en un procedimiento de
consulta, aserto gue se confirma cuando los magistrados
establecen que se desconoce s1 1os acuerdos que ordena
renunciar y consultar tienen © no efectos aniicompetitivos
Yy gue no cuenta con anitecedentes para saber si alguno de
los acuerdos de cédigo compartidd sera © no necesario para
el desenvolvimiento competitivo de LATAM. Aéevera que la
unlca justificacidén légica de las medidas impuestas por el

TODLC a un hecho, acto o convencidn consultado es la
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remocion de la tipicidad y de la antijuridicidad que los
afecte, esto es se requeria gue se hublere concluido que de
ilevarse a cabo la operacidén consultada seria tipica v
contraria a las normas de libre compeltencia. Expresa gue en
el fondo la motivacidén radica en la desconfianza del
tribunal respecto a la diligencia de la FNE para investigar
Yy consultar o requerir el hecho, actc o convencion.

4.- Enfatiza que la medida comprende actos que pueden
resultar inofensives a la libre competencia vy gque a pesar
de ello no podran celebrarse sin pasar por el procedimiento
de consulta, ademas de que podria Ltratarse de
modificaciones inocuas.

5.- Destaca que la medida de renuncia a los acuerdos
de coddigo compartido vigentes es propia de un procedimiento
contencloso, al ser precisamente la sancién prevista en el
articulo 26 letra a) del D.L. N° 211. A este respecto,
sefala gue existe consensc en que la naturaleza de la
facultad del articulo 18 N° 2 del mencionado cuerpo legal
es administrativa y que concluye en la emisién de un acto
administrativo, por lo que noc es posible que el tribunal
imponga por la via del procedimiento no contencioso alguna
de las penas sefialadas en el citado articulo 26.

6.~ Reclama que incurre en exceso de poder al exigir
la renuncia de contratos que afectan a fterceros no
emplazados y que no actuaron como partes intervinientes en

el procedimiento.



7.- Alega que la condicidn es 1legal por falta de
proporcionalidad ya gue existe una medida alternativa, cual
es la de informar los acuerdos y sus modificaciones a la
FNE a fin de que ésta decida si constituyen o© no una
infraccidn a la normativa de la libre competencia.

8.- Hace presente gue se trata de una medida inviable,
pues dispone una consulta opbligatoria previa para actos
proplios del giro ordinario de la reclamante, como son Llos
acuerdos de codigo compartido, en clrcunstancias que el

procedimliente de consulta puede prolongarse o0or mas de un

ano.

8. - Expresa gue la imposicidn de la medida contraviene
diversas garantias constitucionales, tales Como, la
lgualdad ante la ley: prohibicién  de  discriminacion

arpitraria en materia econodwica, debide proceso; derecho a
desarrollar la actividad econdmica de LATAM respetando
normas legales y no regulaciones impuestas en un  acto
administrativo del TDLC, vy la propiedad de LAN vy de
terceros no emplazados en el preocedimiento sobre los
derechos gue emanan de los contratos de cddige cempartico
comprendidos en la medida de renuncia.

10.- Asevera que la medida de renuncia de acuerdos de
coddigo compartido es ilegal porgue incurre en duplicidad de
funciones, pues ya hapia finalizadc una investigacidn de la
FNE scobre los contratos comprendidos en la medida sin cargo

alguno al ordenar su archivo el dia 31 de marzo de 2010.
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IT.~- En cuanto a la eliminacidén de la condicidn octava.
1.- Sefala que la distribucion de frecuencias aéreas
internacionales es una materia cuya regulacién compete al
legislador, especificamente a la Ley de Aviacién Civil, por
lo gue al pretender el TDLC la modificacidén de tal materia
se atribuye potestades correspondientes a otros drganos del

Estado.

2.- [Hxpone que la mera existencia de normas de
jerarquia SUuperior que ordenan el procedimiento de
licitacidn de los derechos de trafico aéreo restringe la
competencila del TDLC para imponer tal condicién.

3.- Alega que la medida revive procesos fenecidoes,
pues  se pretende restaurar aquellas medidas dejadas
anteriormente sin efecto por la Corte Suprema.

4.- Asegura que la condicién es ilegal por ausencia de
motivos legales, toda vez que la ruta aérea Santiago-Lilma
no sera afectada por la operacién de concentracién, pese a
lo cual el TDLC aproveché el procedimiento para lmponer sus
concepclones acerca cde la estructura odptima de las
titularidades sobre los dereches de tréfico aéreo an dicha
ruta.

5.~ Esgrime que la condicidén es 1legal por defectos en
la motivacidn del acte administrativo, pges es5 la misma
resolucidn la que deja constancia acerca de la progregiva

mejora de la competencia del mercacdo de la ruta Santiago-

Lima. Destaca en lo  concerniente a las limitaciones
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temperales a los derechos de trafico aéreo gque LATAM
adguiera en el futuro, gue una medida tan restrictiva sea
antecedida de escasa fundamentacion.

©.- Arguye gue la condicidon es ilegal por infraccidén a
normas de caracter procedimental, puesto gue el TDLC con
ocasién  de un  procedimiento administrativo iniciado vy
tramitado para la absolucidn de una consulta, pronuncia un
acto administrativo terminal que reviste las
caracteristicas de una regulacidén aplicable unicamente a
una empresa.

7.- Manifiesta que LTAN a fin de facilitar 1la
aprobacion del acuerdo extrajudicial gue suscribié con la
INE vy con el proposito de agilizar el procedimiento de
consulta objeto del recurso, consintid en abstenerse de
participar en determinadas licitacicnes de frecuencias de
tercera y cuarta lLibertades en la ruta Santiago-Lima, asi
como a renuncliar a deferminadas frecuencias para tales
Libertades en la misma ruta, en caso de verificarse las
condiciones alli establecidas. Expresa qgue no puede
sostenerse por ellc gque el TDLC pueda imponer como
condicion una medida de aobstencidn de participacién en
licitaciones y renuncia de frecuencias aéreas distinta v
mas gravosa gue la suscrita por su parte. Enfatiza que soélo
con el consentimiento de LAN y TAM el TDLC podria haber

impuesto una medida como la impugnada.
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B.- Argumenta qgue la medida vulnera las garantias
constituciocnales de igualcad ante la ley vy de igual

reparticién de las cargas publicas, zal fijar un estatuto vy
regulacidn para el procedimiento de asignacion de
frecuencias particular y graveso para LATAM. Ademas, expons
que se le 1implde desarrollar su actividad econdmica sin
otras limitaclones que las autorizadas por la Constitucién
o una ley: el derecho a adguirir toda clase bienes sin mas
limrtaciones que las dispuestas por la Carta Fundamental vy
que s6lo una ley puede precisar por razones de interés
nacional; vy 2l cderecho de propledad de TLAN sobre los
derechos 1incorporales gue emanan de aquellas frecuencias
que se le exige renunciar.

ITI.- En cuanto a la modificacién de la condicién 14.

L.- Explica que el TDLC carece de competencia para
ampliar las facultades que la ley-le ha otorgado a la ENE y
para crear y dotar de facultades a un nueve ente
fiscalizador, como es el consultor, o para ragular la forma
como debe lnvestlgarse o fiscalizarse el cumplimiento de
una resolucion. Indica que dichas facultades conforme con
el articule 19 N° 3 y 5 de la Constitucidén Politica
pertenecen al legislador, quien en el particular las ha
ejercido al dictar el D.L. N° 211. Destaca que la esfera de
atribuciones dentro de la cual debe obrar el TDLC se
encuentra reglada en el articulec 18 del D.L. N° 211 Yy que

el articulo 39 letra d) del mismo cuerpc legal establece
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gque la FNE podrd “Velar por el cumplimientoe de los fallos,
decisiones, dictamenes e instruccicnes que dicten el
Tribunal de Defensa de 1la Libre Competencia o 1los
tribunales de Jjusticia en las materias a dgue se refiere
esta ley”. De esta manera, ssfiata gque la funcidén de
controlar una resclucidn como la recurrida se encuentra
radicada en la propia ENE y no en un ente consultor externo.

Argumenta que otra atribucidn otorgada por la ley a la
FNE es la consagrada en el articulo 39 letra n) del D.L. N°
211, fruto de una reforma legal Yy estaplecida
exclusivamente para las investigaciones de colusién. Indica
que esta atribucidn fue incorporada por la Ley N° 20.361,
norma gue aumenté las facultades de la FNE ante el impacto
que causaron en la opinidén publica conecidos casos de
conductas colusivas. Aflade gque las facultades intrusivas de
mayor intensidad contempladas en la letra n) del mismo
articulo estdn sujetas ademés al control de un Ministro de
Corte de Apelaciones, quien sdlo puede concederlas en cascs
graves y calificados, en gue existan antecedentes precisos
Y dJgraves acerca de la exXistencia de una colusldn. Expone
gque dicha autorizacidn depe contemplar medidas precisas vy
por un tiempoe limitado, las gue deben ejercerse sujetas a
los requisites y formalidades gue establece el (Cédigo
Procesal Penal.

Expresa ademds gue conforme a la letra h; del articulo

39 deld D.L. N°® 211 los requerimientos de informacidn qgue
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reallza la FNE a los particulares pueden ser revisados por
el TDLC en un procedimiento especial.

2.- Enseguida serala que la medida violenta la
garantia constitucional de igualdad ante la ley, toda vez
que la resoclucidén establece un mecanismo ad-hoc vy
sustancialmente més intensc y extenso respecto de LATAM.
Asimismo alega que la medida constituye un atropello a la
garantia del debido proceso, ya que las facultades
investigativas que la resolucidn ctorga a la FNE vy al
Consultor se distancian en términos radicales de los
parametros de racionalidad y justicia minimos fijados por
el legislador respecto de medidas intrusivas. Afade que al
pretender regular un procedimiento ad hoc de investigacidn
mediante una resoluclon de naturaleza admlnistratlval se
valnera el principic de reserva legal que en esta materia
ha consagrado el constitujente. Sostiene ademas gque la
medida no sélo implica un accesc ilimitacdo a 1os documentos
e informacion de LATAM sino que incluso a las oficinas
donde ella opera, tanto en Chile como en el extranjero vy
sin control jurisdiccional alguno. A este respecto,
enfatiza que se vulnera la competencia territorial del TLDLC.
Afirma también que la medida quebranta nuevamente el
principio de raserva legal. en cuanto conforme con esta
garantia las comunicaciones vy documentos privados sdlo
puecden interceptarse, abrirse o registrarse en 1los casos %

formas determinados per la ley Finalmente, esgrime que la
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medida no satisface el principio de proporcionalidad, en
cuanto a los criterios de idoneidad, necesidad v
proporcionalidad en sentido estricto.

El recurso de reclamacidén de Tam Linhas Aéreas S.A.
Agencia en Chile solicita que se modifique la condicién
séptima en sus numerales V;L:l, VIT.2 y VII.3 disponiendo
en su reemplazo gue LATAM, por si o a través de sus
empresas matrices, filiales, coligadas vy/o relacionadas,
depbera informar a la Fiscalia Naclonal Econdémica los
acuerdos de cddigo compartidco gue celebre con aerolineas
diversas a su grupo empresarial, en los términos contenidos
en el articulo 100 de la Ley N° 18.045 y modificar la
condicidén décime segunda, en lo que fuere pertinente,
atendido le solicitado en relacidén a la condicion séptima.

El  recursoe de reclamacién de TAM se basa en los
siguientes fundamentos:

1.- Expresa que articulo 18 N° 2 del D.L. N° 211
autoriza a impcner ccondiciones a los hechos, actos o
contratos que “puedan infr}ngir las disposiciones de la
presente ley”, pero la rescluclén recurrida no establece de
modo  alguno gue los acuerdos de codigo compartido que
restringe éean contrarios a ias normas de libre competencia.

2= Séﬁala que las restricciones que ef D.L. N° 211
autoriza imponer no pueden interpretarse en un sentido gue
impicdan el ejercicio los derechos a desarrollar cualquier

actlvidad =condmica licita gue no sea contraria a la moral,
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al orden publico o a la seguridad nacional, respetandoc las

normas legales que la regulen, consagrado en el articulo 19
N® 21 de la Constitucién vy el derecho de propledad
consagrado en el articule 19 N° 24 de la Carta Fundamental,
o que establezcan tal nivel de regulaciones ﬁue lo wuelwvan
impracticable. Indica que las medidas reclamacdas le 1mponen
la obligacidén de renunciar a sus derechos valida vy
legitimamente constituidos COmMo condicidn para la
realizacidn de una determinada actuacidn también legitima,
v asi se limita por un mismo acto el derecho de propiedad
que su parte tiene sobre los acuerdos de coddigo compartido
e 1mpcene una seria restriccidn para el ejercicio de su
derecho a desarrollar una actividad econdmica licita al
imponer la- obligacién de consultar tantc los actuales
acuerdos como 1los futuros, sin gue axista fundamento legal
para imponsr tal limitacion.

3.- Alega ademas que sin perjuicio de gue el tribunal
tuvo en su poder los acuerdos de coédigo compartido respecto
de las rutas que dichos acuerdos involucran y de gue pudo
analizarlos comparativamente, sostuvo que no contaba con
los antecedentes “sobre los riesgos y beneficios de cada
unc de es0s  acuerdos en particular” Reitera que =&l
tribunal no realiza un anadlisis de libre <ompetencila sobre
los acuerdos de cédigo ceompartido y mucho mencs identifica
una infraccidén o potencial infraccidn al D.L. N° Z11 que

amerite la imposicidén de la condicién. . Destaca que

A
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tratandose de los acuerdos de cédigo compartide de rutas
complementarias sélo se ddentifican peneficios para la
competencia y el consumidor en los considerandos 70 vy 71
4.~ Seflala que en cuanto a los riesgos de los acuerdos
de codigo compartido de rutas superpuestas, no se concluye
ni aun de modo abstracto ques ellos puedan ser contrarios a
la libre competencia, itdentificlndose de modo tedrico
riesgos vy beneficios. Destaca gue el tribunal en diversas
oportunidades se refiere desde un punto de vista abstracto
a las ventajas y desventajas de los acuerdos de cédigo
compartido, sin establecer si ellos son o no perjudiciales
prara la libre competencia;_ refiriendo finaimente gue no
sabe los efectos gue ellos puedan causar en el mercado,
analizandolos de un modo tedrico, hipotético y poco certero
5.- Por otra parte, afirma que a partir del articulo
39 del D.T.. N° 211 es claro gue si se estima que uno o mas
acuerdos de c¢ddigo compartido actualmente suscritos o
incluso futurcs pueden afectar la libre competencia, es en
la FNE en quien radica la potestad de investigacidn, la que
determinara si tales acuerdos pueden ¢ no ser lesivos para
la libre competencia y quien podré consultar o reguerir al
tribunal para que éste analice las conclusiones de la FNE.
Indica que la FNE realizé una investigacidén sobre los
acuerdos de codigo compartido respecto de la cual se dictéd

resolucion de archive en ma. o de 2010.
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6.- Expone gque la consulta presentada por CONADECUS se
extendia a wun acto identificado per dicha parte Y
establecido por el propic tribunal, esto es, la operacidn
de fusion.

7 - A continuacién, Séﬁala que la condicidn reclamada
al 1mponer la obligacién de renunciar a acuerdos de cédigo
compartide establece en los hechos una medida idéntica a
una sancion  por un  atentado a la libre competencia,
equivalente a aquella contenida en la letra a) del articulo
26 del D.L. N® 211. Hace presente que las sanciones que
dicho cuerpo normativo autoriza a imponer esLan precedidas
de un procedimlento revestido de las garantias del debido
proceso, de tipo acusatorioc, caracterizado por la
bilateralidad de la audiencia vy etapas definidas en la
discusion y prueba.

8.- Aduce que la medida impugnada al imponer tia
obligacidn de consultar diversos acuerdos de codigoe
compartido suscritos por su  parte altera el disefio
institucional del sistema de consulta wvoluntaria dispuesto
por el D.L. N° 211 sobrepasando el TDLC la previsidn
normativa efectuada por el legislador al establecer un
sistema voluntario a iniciativa de parte.

9.- Indica gue la Corte Suprema ha sefalado que las
medidas de mitigacidn o condiciones que imponga el tribunal
depben ser -adecuadas, prudenciales vy légicas,-e;tableciendo

gque no cumplen tales presupuestos aquellas medidas que
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afectan la certeza Juridica vy derechos de los futuros
operadores del serviclo ¢ que corresponden a medidas
propias de politicas pidblicas sectoriales. Alega gque
considerando lo seflalade por la jurisprudencia y teniendo
presente los requisitos que se imponen al juzgador para la
afectacién de derechos constitucionales no puede
descconoccerse gue las restriccicones a los derechos de su
parte no se encuentran suficientemente fundadas, oo
aparecen como adecuadas, prudencilales y l1dgicas, no dicen
relacidén con riesgos especificos para la libre competencia
y no responden a la naturaleza de ultima ratio que deben
tener la limitacidon o regulacidédn de derechos vy afectan
gravemente la certeza juridica. Seflala que el <tribunal
impone a priori medidas limitativas de derechos
constitucionales sin  siquiera analizar otras medidas
acerdes con el fin propuestoc y con el disefio institucional
de proteccidn de la libre competencia. Hace presente que la
falta de racicnalidad y prudencia de la medica impuesta se
manifiesta en que ella, en el sentido dispuesto, impone la
oblligacién de consultar incluso las modificacicnes a los
acuerdos de codigo compartido actuales y futuros, lo gue
Lieva al absurdo de someter a cconocimiento modificacicnes
inocuas u otros asuntos gue nada tienen que ver con la
afectacién o promociodon de la libre competencia. Indica que
en caso gue la reclamante no cumpliera con la condicidr,

podrila enfrentar un reguerimiento de la FNE por
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incumplimiento de ella vy por consiguiente la aplicacidén de
una sancidn, pero atendido que la 1infraccidn de no
consultar no implica una infraccién a la libre competencia,
S1 se sanclonara, en los hechos &1 tribunal estaria
tipificando un nuevo ilicito en contravencidn al principio
de tipicidad dispuesto por el articulc 19 N° 3 inciso 7° de

la Constitucidn,

10.- Agrega que teniendo presente las propias
definiciones realizadas por el Tribunal las medidas de
mitigaciédn reclamadas no son proporcionales, toda vez que
la resclucién no identifica de forma clara cuales son los
riesgos de los acuerdos de coddlgo compartide gque deban ser
enervados; por el contrario, sefiala que no Tiene
informacién para identificar si 1los acuerdos de cédigoé
compartido son o no necesarios para el degenvolvimiento
competitlvo. Expresa que el propio tribunal reconoce que
las medidas de mitigacién impuestas no tienen una relacién
causal con los riesgos detebtados, 51no Jgue son apilcadas
de manera genérica, lo que no permite determinar la
racionalidad y proporcionalidad de la medida.

11.- Reclama ademés gue acudir al procedimiento de
consulta por cada acuerdo de coddigo compartido, celebrado Yy
por celebrarse, significa someterse a un procedimiento que
toma aproximadamente un afio entre la tramitacién ante el
IDLC v la tramitacién ante la Corte Suprema, teniendo en

cuenta el «costo econdmico para las partes y el costo
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procesal <e dispersar el conocimiento de materias que
podrian encontrarse concentradas en el oOrganc compstente
come la FNE.

12.- Seflala que la medida reclamada afecta gravemente
los derechos de TAM toda vez que le impone renunciar a
acuerdos de cbdigo compartido gue en forma independiente
suscribidé con distintas compafiias aéreas, c¢on lo cuatl
afecta los derechos adquiridos por su parte sobre tales
contratos, sin perjulcio de afectar tamplén los derechos
que tales terceros tienen sobre los mismcs y gue no fuerocon
emplazacdos. Hace presente que dichos terceros son compalfiias
internacionales sin domicilio ni residencia en Chile, los
cuales no formaron parte del procedimiento, lo gue es una
vulneracidn al principio del debido procesc. Aflade gue de
mantenerse la condicidn en los terminces formulados,
implicara gue pueda modificarse un contrato validamente
suscrito bajo una jurisdiccidén y legisltacidn extranjera, el
gue sin embargo puede ser inoponible bajo dichas
jurisdicciones y para 1las restantes partes de tales
acuerdos.

13.- Indica gque la medida reclamada afectara a los
consumidores chilenos vy extranjeros. En efecto, asevera gue
@l  tribunal ha seflalado que los acuercos de cddigo
compartido tienen grandes ventajas para la conectividad de
los pasajeros tanto en mayor cantidad de destincos como

alternativas de horariocs, c¢on mayor comodidad para los
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pasajeros y a menores preclios que sl se comparan dos tramos
por separado a distintas lineas aéreas,

Se trajeron los autos en relacién.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que estos autos se iniciarcn el dia 27 de
enero del arfo 2011 por la solicitud formulada por la
Corporacién Nacicnal de Consumidores de Chile, la cual dio
origen al procedimiento no contenciosc ante el Tribunal de
Pefensa de la Libre Competencia conforme a 1o dispuesto en
el articulo 31 del D.L. N° 211 en relacién coh el articulo
18 numeral 2) del mismo cuerpo legal. En la mencionadsa
presentacién, CONADECUS solicitd a dicho tribunal que se
pronuncilara acerca de si considera ajustada a la libre
competencia la operacién de fusidn anunciada entre Lan
Alrlines S.A. vy TAM Linhae hAédreas GSA. luego que estos
agentes econdmicos comunicaran su intencidn de combinar sus
operaciones y fusionarse en una sola entidad denominada
LATAM,

SEGUNDO: Que segun se anticipd, el procedimiento de
consulta concluyd con la Resclucidn N° 37 en la cual el
TDLC resclviod aprobar la mencionada operacidn de
concentracién condicionandola al cumplimiento de catorce
medidas de mitlgacién conjuntas y de efectos combinados,
tres de las cuales han sidoc objeto de reclamacién por parte
de LAN y TAM. La aprobacidn referida lo fue con una

prevencién del Ministro sefior Menchaca y un voto en contra
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del Ministrc sefior Veloso qulien estuvo por rechazar la
operacidn consultada por considerarla contraria a las
disposiciones del Decreto-Ley N°® 211.

TERCERO: Que el contenido de las alegaciones vertidas
en los recurses de reclamacidn exige establecer el marco
juridico en gue se ha desarrollado el presente
procedimiento, como tampbién el concerniente al ejercicioco de
las atribuciones o potestades del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

A este respecto menester es reproducir algunas
disposiciones del D.L. N° 211:

El articulo 5° sefala: “El1 Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia es un drgane jurisdiccional especial e
tndependiente, sujeto a la superintendencia directiva,
correccional y econdmica de. ia Corte Suprema, cuya funcidn
serd prevenir, correglir Yy Sancionar los artentados a la
libre competencia”

A su turno, el articulo 18 npumeral 2} indica: “EI
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrd lias
sigulentes atribuciones y deberes: Z) Conocer, a solicitud
de quien tenga 1nterés legitimo, o© del Fiscal Nacional
Econdémico, los asuntos de cardcter ne contencicso que
puedan infringir ias disposicicones de 1la presente ley,
sobre hechos, actos o contratos exlistentes o por celebrarse,
para lo cual, podrd fijar condiciones que deperdn sger

cumplidas en tales hechos, actos o contratos”.
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Finalmente el articulo 31 previene: “El ejercicio de
las atribuciones a gue se refieren los nimeros 2) y 3) del
articulo 18, asi como la emisidn de Jlos 1informes que le

sean encomendados al Tribural en virtud de disposiciones

legales especiales, se someteran al siguiente
procedimiento:
1) El decreto que ordene la iniciacion del

procedimiento se pupiicard en el Diario Oficial y en el
sitio de Internet del Tribunal Y se notifrcara, por oficio,
a la Fiscalia Nacional Econdémica, a las autoridades que
estén directamente concernidas y a los agentes econdmicos
gque, a juicio exclusive del Tribunal, estén relacionacdos
con la materia, para que, en un plazo no infericr a quince
dias hdbiies, é&stos y quienes tengan interés legitimo
puedan aportar antecedentes.

Tratandose de materias gue se relacionen especialmente
con zonas determinadas, podrd ordenar que ia notificacidn
también se practique mediante da publicacidén de un aviso en
los ?eriddicos locales respectivos.

El Tribunali arbitrard siempre las condicicnes
necesarias para gue todos los intervinientes puedan
imponerse del expediente.

2) Vencide el plazo anterior, quienes hayan ejecutado
o celebrado, © se propongan ejecutar o celebrar los hechos,
actos 9] contratos consultades, podrdn evaluar las

regomendaciones gue hublere efectuadce la Fiscalila Nacicnal
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Econdmica en la etapa de aporte de antecedentes y comunicar
por escrito ali Tribunal su concordancia con las mismas.

3) Vencide el piazo sefiaiado en el nimero 1, el
Tribunal deperd citar a una audiencia publica, l1a cual se
itevara a efecto dentro de un plazo no inferior a gquince
dias ni superior A& treinta dias contado desde la
netificacion, ia gque se practicard mediante un aviso
publicado en el Diario Oficial y en el sitio de Internet
del Tribunal, para que quienes hubresen aportado
antecedentes puedan manifestar su oplnidn.

En caso de efectuarse la comunicacidén a gue se refiere
el numero 2, el Tribunal tendrd un plazo de quince dias
para citar a la audiencia publica, contados desde gque haya
sido recibida dicha comunicacidn, la que deberd llevarse a
efecte de conformidad con lo sefdalado en el pdrrafo
precedente.

4) 5.1 las autoridades, organismos o personas referidos
en los numeros antericres no 1nformaren en ios plazos gue
el Tribunal les fijare al efecto, éste podrd prescindir del
informe.

5) De oficio o a peticidn del 1interesado, el Tribunal
podrd recabar y recibir los antecedentes .que estime
pertinentes.

Las resclucicnes o 1nformes gue dicte o emita el
Tfribunal en Jlas materias a gue se refiere este articulo,

podrdn ser objeto del recursce de @ repesicion. Las



-

31

R:PUBLICA DI CHIL

resoluciones de término, sca gque fijen © no condiciones,
sélo podran ser objeto del recurso de reclamacidn a gque sze
refiere el articulo 27. Diche recurso deberd ser fundado y
podrdn 1nterponerlo el o los consultantes, el Fiscal
Nacional Econdmico y cualgulera de los terceros que
hublieren aportado antecedentes de conformidad con 1o
dispuesto en el numero 17.

CUARTO : Que es claro que la naturaleza del
procedimiento involucrado es no corntencioso principalmente
porque no cuenta con las caracteristicas y principios que
informan el previsto en los articulos 18 N° 1 vy 19 a 29 del
D.L. N® 211.

La cdoctrina es pacifica en seﬁala; que &n  un
procedimiento de caracter no contencioso el drganc publico
conoce de materias en que se parte del supuesto de la falta
de controversia Jjurildica, sin gue exista proplamente una
accion, proceso y partes -e incluse cosa juzgada-, sino que
un  requirente o interesado y o6rgano reguerido; Yy o gue
tampoco haya pronunciamiento de una sentencia, Sino un
dictamen, declaraciéon o resolucidn. La Jjurisdiccién no
contenciosa definida en el articule 817 del Cédigo de
Procedimiento Civil es la que habilita a un tribunal para
conocer de determinados asuntos que no son pleitos v qgque la
ley entrega expresamente a su conocimien‘to= Es decir,

existe cuando la ley l1llama a un tribunal a intervenir en un
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asunto determinadc en el cual no hay controversia juridica.
(Juan Colompo, “La Competencia” pagina 126 y siguientes).

QUINTO: OQue las circunstancias precitadas conducen a
esta Corte a desestimar le alegacidn de las reclamantes
referida a la falta de emplazamiento de los agentes
econdmicos gue poarian ser afectades por la medida de
mitigacion séptima impuesta por el TDLC, esto es aquellos
contratantes que nan celebrado acuerdos de codigo
compartido con LAN y TAM. En cualguier caso, lo resuelto en
estos autos no se opone para que alguno de dichos terceros
inicie un procedimiento conforme a las reglas establecidas
en el D.L. N° 211 si consideran que las condicicnes o
prohnibiciones se han tornade innecesarias o imposibles de
cunplir o bien 1interpongan las accicnes que estimen
corresponderles conforme a derecno.

SEXTO: Que en este contexto, cabe precisar cudles son
las facultades gue ha ejercido el Tribunal de Defensa de la
Libre Compsatencia en el presente caso.

Desde luego nc hay duda de que el Tribunal referido a
la luz de los citados articulos 18 N° 2 y 31 del D.L. N°
211, se encuentra facultade para fijar las condicicnes o
medidas de mitigacién que deben ser cumplidas por los
agentes econdmicos vinculados a la consulta de una
operacién de concentracidén o fusidén. Ello ocurre entonces

en ejercicio de la  dernominada potestad consultiva-

preventiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
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para apbsolver consultas conducentes a otorgar certeza
minima a los actores del mercado al calificar o determinar
la eventual contradiccidén entre un hecho, acto o convencién
singular y la libre competencia apreciada en un mercado
relevante concretc. No tiene por finalidad sancionar un
injusto monopdlico especifico a través de los momentos
jurisdiccionales, sino gue se trata de medidas correctivas
© prohibitivas dispuestas seqgin las particularidades de
cada caso, per lo que si éstas cambian pueden Lambién
medificarse las resoluciones adeoptadas. La potestad
consultiva busca “prevenir o evitar la comisidn de un
injusto monopdlico por la via de pronunciarse sobre un
fiecho, acto o convencidn gue no se ha ejecutado o celebrado
0 advertir sobre las consecuencias nocilvas para la fibre
competencia de l1a persistenéla en un hecho, actc o contrato
ya ejecutado o celebrado, solicitdndese que aguél cese o
éstos sean terminados o bilen, de persaeverarse en los mismos
éstos sean ajustados a ciertas condicicnes qﬁe establecerd
el propic Tribunal Antimonopdlico” (Domingo Valdés Prieto,
“Libre Competencia y Monopoclio”, pagina 612) o subsanar el
dario que @ueda caugar la cperacion sujetaia aprobacion
(Paulo Montt, Nicole Nehme, “Libre Competencia y retalil un
analisis critico” pagina 315).

SEPTIMO: Que por otra parte, en virtud de la regla
exegetica de interpretacidn, es nitido que el legislador en

materia de libre competencia otorgd al TDLC las facultades
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de fijar condiciones en el ejercicio de la mencionada
funcién consultiva sin  establecer una enumeracién o
catadlogo taxativo de medidas de mitigacidén gque pudieran
imponerse.

QCTAVO: Que en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 5° del ©D.L. N° 211 puede ceoncluirse gue el
tribunal posee una competencia amplia que le faculta para
conocer vy evaluar ‘todos iLos aspectos de la actividad
econdmica sometida a su  conoclimiento, puestc que  es
objetivo de su actuacién el deber de cautelar el bien
esenclalmente instituciocnal de la libre competencia.

NOVENQ: Que en este sentido, respecto de la medida de
mitigacidn octava no existe la ilegalidad reclamada, puesto
que no se cambia el régimen legal en la asignacidén de
frecuencias aéreas, sino que con arreglo a orientaciocnes de
interés publico, vinculadas a la mantencién de la
intensidad competitiva, se dispone una condicién flexible
gue precave la utilizacidn de tales frecuencias con fines
anticompetitivos. Se trata.de remedios de comportamientos
orientados a que la nueva empresa que se fusiona permita la
presencia continuada de otris actores en el mercado.

DECIMO: Que, ademas, en virtud de lo que se viene
expresando debe descartarse la alegacién de los reclamantes
acerca de la falta de atribucidn o competencia del TDLC
para imponer determinadas medidas de mitigacidén. En efecto,

conforme a lo considerado, puede asumirse que el legislador
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no predetermind el contenido de las medidas de mitigacidén o
condiciones necesarias paral]ji realizacion de un negocio
juridico, .51no que por medlo de una norma ablerta optd
porgque el juzgadcer de libre competencia las individualizara
caso por casoc en relacion con las exigencias concretas. Lo
dicho es obvio s1 se considera gue es imposible que la ley,
ante la complejidad de los asuntos de libre competencia vy
en especifico de una operécién de ccncentracidn, pueda
comprender todoc el campe de acclones gue 1mpidan prevenir
un  atentade contra diche bien, situacidén andloga por
ejemplo a la tipificacidn del delito de estafa en el ambito
del derecho punitivo.

UNDECIMO: Que asil puede concluirse ademds que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha obrado
dentro de la legalidad, pdrque las facultades que ha
ejercido provienen del texto legal. Tales atribuciones
segin se ha wvisto se encuentran recogldas dentro de un
margen amplio conferido por el legislador con la finalidad
de que el crganc publico actue convenientemente.

DUODECIMO: Que tamblén se torna insostenible el
argumento de las reciamantes en orden a que alguna de las
medidas 1impuestas ccorresponda a una de las sanciones
previstas en el articulo 26 a) del D.L. N° 211, desde que
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con el
objetivo de cumplir el mandato legal de prevenlr atentados

en contra de la libre ccmpetencia mediante la realizacidn
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del negocio consultado no tiene limitacidn normativa en el
ejercicio de la potestad consultiva, en cuanto a la medida
que deba imponer. En todo caso, la diferencia es sustancial
si  se considera gue en el ejercicio de la potestad
consultiva no se realiza un julicio de reproche respecto de
la conducta de los agentes econdmicos. Lo que agqui se
constata Unicamente es ia compatibilidad del asunto
consultado con el pien jur:idico protegido por el D.L. N°
Z11.

Los razonamientos gue se han dado también importan
concluir gue lo resueltc en los presentes autos no se
contrapone con  lo decidido en la causa contenciosa
ingresada a esta Corte con el N° 1855-20009.

DECIMO TERCERO: Que a continuacidén esta Corte se hara
cargo de la defensa gue sostiene que alguna de las. medidas
de mitigacion no pueda ser ordenada por carecear de conexién
con la operaclon de concentracidédn econémica en cuestidn.

Debe serfialarse sobre el cencepte de fusidén que:
"Podemos clasificar la fusidn como un fendmeno societario
gque la doctrina caracteriza por procedimiento compiejo
considerando las necesidadés a que ella atiende y las
exigencias de progreso econdmico que ella satisface”{.)"Se
trata ae un concepto dificil de encasillar en un molde
juridico unico o rigide que guarda analogia con la figura
de la confusion, como modo de extincidn de obligaciones que

trata nuestro Cdédigo Civil, aludiendc a la Ffusion o unidn
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de elementos patrimoniales que por diversos motivos hacen
desaparecer el crédito refundido o coincidente en manos cle
un  solo titular «de las relaciones Juridicas gue 1o
integran”(.) “Propios de la época del fortalecimiento vy
expansidn global de empresas, los procesos de fusidn vienen
generalmente 1impuestcs por la competenc1é ¥y por los
Imperativos de 1ntegracion racicnal por escalas y de

agrupacidén de soci105 o de patrimonlios autdénomos de la mds

diversa indole, bajo una organizacion socialmente
concentrada, bien sea ésta nueva o preexistente” (En
articuleo titulado: “Andlisis doctrinal y Jjurisprudencial de

la figura de la fusidn en Chile” Arturo Prado Puga.
P&g.411. En Estudios Juridicos en Homenaje al Profesocr
Pablo Rodriguez Grez, FEdicicnes Universidad del Desarrollo,
primera edicidn, ario 2009) .

DECIMO CUARTO: Que con vinculacidn al_ tema que se
analiza, la doctrina nacional ha expresado: "Bajo las
codificaciones decimondnicas, el contrato es discipilnado
como una figura autdénoma y paritaria, que responde a una
finalidad concreta persegqulda por las partes, sin vocacioén
de trascendencia mds alld de la relaciodn juridica creada
por ellas vy, por ende,{'cuyos efectos se& extienden
estrictamerte a los sujetos intervinientes en ese singular
acto”(.) "La posterior evolucidn del trifico comercial,
caracterizadc en parte por la contratacidn masiva de bienes

y serviciocs, Yy la constante renovacidn de la realicdad
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socloeconcmica, trajo cCensigo el fenodmeno de los
encadenamientos contractuales en los que los objetivos
economicos se alcanzan, no ya mediante un Solc contrato,
sinc de varios utilizados estratégicamente en funcidn de un
unico negocio. Esta imbricacidn, conexidn o coligacidn
contractual —que puede revestir la forma de cadenas de
contratos o© de conjuntos d+ contratos -no estaba presente
en la mente de Jos legisiadores de esa época, Vv ha
provocado gue se cuestione, por ia doctrina y la
Jurisprudencia, el alcance del principic individqualista del
efecto relativo de los contratos mediante el esbozo de
algunas técnicas Juridicas que permitan Jjustificar la
interdependencia de los contratos conexos y precisar -da
extensidn de la comunicabliidad de sus efectos”(.)"Con el
sélo propdsito de contextualizar el comentario que sigue,
digamos -provisoriamente- que habrd conexidn contractual,
en su modalidad de conjunto de contratos, cuande entre dos
© mds contratos exlsta una 1nterdependencia econdmica
objetiva, es decir, un nexc funcional, de suorte gue éstos
no puedan ser considerados dJesde el punto de vista juridico
como absolutamente independientes, bien porque su
naturaleza o estructura asi .o determinan, o bien, porqgue,
entonces, quedarian sin sentido desde [a perspectiva de la
operacidén econdmico-juridica que a través de ellos se
gutere articular...” (Alejandra Aguad Deik y Carlos Pizarro

Wilson, en articuloc "Nulidad de contrato. FEfecto relativo y
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grupe de contratos”, en “Jurisprudencia Civil Comentada”,
pag. 163, Abeledo Perrot, Legal Puplishing Chile, primera
edicidn, afio 2011)

DECIMO QUINTO: Que asl -es imposible desconocer que la
fusién que se pretende llevar a cabo por LAN y TAM tiene
interdependencia econdémica objetiva con otro tipoc de
negocios, come los acuerdos de cddigo compartido, o bien
con el ejercicio de las frecuencias aéreas a gue se
refieren las condiciones séptima y octava, respectilvamente.
Se trata de aspectos de la actividad econdmica cue los
Jueces de libre competencia correctamente han incluido en
su analisis porque precisamente responden a la finalidad de
prevenlr el riesgo de gue se genere un dafio a la libre
competencia con el desarrollo de la actividad por parte de
la entidad fusionada. Ello, noT cuanto & los hechos
relevantes en materia de libre competencia apuntan hacia el
futuro, son conjeturas de lo que presumiblemente ocurrira
sl se autoriza con la fusidn consultada. Ademas, cabe
considerar qué la consultante CONADECUS incluyd en su
sclicitud entre otros riesgos de la operacién el asunto de
los acuerdes de cddigo compartido.

DECIMO SEXTO: Que como corolario de las
consideraclones hasta agqul expresadas y teniende en cuenta
que la competencia viene a ser "“.la suma de potestades,
funciones y atribuciones que la Constitucidn y las leyes

otorgan, limitadamente, a cada Jdrgano del Estado” (Cea
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Egafia, José Luis, ailo 2004, Derecho Constitucional Tomo I,
Ediciones Universidad Catdlica, pagina 2507}, puede
concluirse que el TDLC impuso las medidas de mitigacidén
contandoe con facultades ¢ atribuciones para ello.

DECIMO SEPTIMO: Que enseguida esta Corte analizara los
aspectos relativos a ilas eventuales infracciones
constitucionales que se habrian cometido por el TDLC en la
resolucidén impugnacia. Debe considerarse en ello, lo gue ya
se ha venldo indicandeo, en cuanto el TDLC ejerce ademas de
una funcidén sustantiva una teleoldgica, que sirve a una
funcidén juridica Yy gue basicamente se encuentra a su Cargo
en virtud de lo dispuesto en el articule 5% el D.L. N° 211
va cltado, esto  es prevenir atentades a la libre
competencia. En virtud de la misma razdn debe lLenerse en
cuenta gque el referido Tribunal, ante un conflicto entre
intereses publicos y privados, deberd necesariamente hacer
primar lo que le encarga la mencionada disposicién por
sobre la utilidad que pueda surgir para un particular.

DECIMO OCTAVO: Que a este respecto es importante
sefialar sobre la igualdad ante la ley gue la Justicia
constitucional hna indicado que, aungque la Constitucidén
Politica prohiba en su articulc 19 N° 2 el establecimiento
de diferencias arbitrarias, ello no significa gque la Carta
Funcdamental haya excluido la posibilidad de estaplecer un
trato diferente vy proporcionade a las personas gue se

encuentran en una situacion diversa y gue obedezca a
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circunstancias objetivas y relevantes para la.diversldad de
trato gque la ley introduce. En el mismo sentido, los
profesores Marioc Verduge v FEmilio Pfeffer aseveran: “El
alcance de esta disposicidn se podria resumir en Jlos
siguientes aspectos: 1.- Tanto el legislador, como la
autoridad se encuentran opligados a establecer un marco
juridico de diferencias. Estas pueden ser producto de la
naturaleza o de la conveniencia social v no afectan al
principio de generalidad que caracteriza a la ley. 2.- Lo
gue la Constitucidn no permite es la Leposicidén e
distinciones arbitrarias; las que serdn rales en tanto no
hallen su fundamento en la razdn, en la Justicia ¢ no
propendan al bien comun”. {Cltado en pagina 125, Tomo I, en
“"Constitucién Politica de la Republica. Doctrina %
Jurisprudencia”. Director: Eduardo Aldunate Lizana.
Fditerial Puntolex S.A., afo 2009)

DECIMO NOVENO: Que bajo tal premisa es evidente que en
la especie no se ha configurado mediante la impesicidon de
lalguna de las medidas de mitigacién la infraccién
constitucional comentada. En efecto, no hay ningun agente
econémico gue posea la misma posicidén de dominio que los
reclamantes en el mercado aérec respecto a los consumidorsas
chllencs. Ademas, no debe o$vidarse que LAN y TAM mediante
la realizacién del negocio de concentracién. renuncian al

3
derecho que tienen a desarrcllar sus actividades econdmicas

individualmente 1Y seguir compitiendo entre ellas,

j
)



privilegiando en campio realizar las activicades en comun vy
eliminar un importante competir actual y potencial.

VIGESIMO: Que en relaclidén con el analisis de
eventuales lesiocones a las garantias constitucionales, es
pertinente recordar gue el derecho de la competenclia tilene
como objetive primordial neutralizar posicicnes de poder de
mercade de los agentes econémicos y, en tal sentido, Lorma
parte de la constitucidn econodmica de un orden basacdo en la
proteccion y libre eleccidén de los consumidores.

En derecho comparado se habla de la tutela de los
cdenominados derechos transindividuales. Asi se ha expuesto:
"kl Estado contempordnec realizé la existencia de derechos
transindividuales, comprendiendo a aguellos que pertenecen
a varias personas. Fl1 (Cédigeo de Defensa del Consumidor
brasilefdo, al tratarlos, definidé la existencia de derechos
difusos 3% colectivos. Afirmd que ambos 300
“transindividuales, de naturaleza indivisible”, PEeroc
mientras los primeros pertenecen a “"personas indeterminadas
vy conectadas por circunstancias de hecho”, los otros son
del Tgrupo, categoria o clase de individvuos conectados
entre si o con la parte contraria por una relacidn juridica
base” ({(art. 81, pdrrafo tnico, I e II, CbC)”(.) “Por lo
tanto, l1la jurisdiccion fomenta la participacidn para 1a
proteccidn de los derechos fundamentales y para el control
de las decisiones tomadas por el poder publico.”(.} "De

modo  gue las acciches procesales gque garantizan @ la
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participacion, s5ea en la proteccidn de 1os derechos
fundamentales como en el control de las declsiones piblicas,
confileren un adiftamento a Jta funcidn jurisdiccional. Elilo
no sdéloc pecrgue el juez deja de tutelar excliusivamente los
derechos individuales vy pasa a proteger también 1os
transindividuales y el patrimonio pilblico, sino, sobre todo,
porgue la jurisdiccion toma un lugar para la efectivizacidn
de la democracia, que necesita de tLécnicas de participacidn
“directa” para poder construlr una sociedad mas jysta”
{pag. 111-113, “Fundamentos del proceso civil, Hacia una
teoria de la adjudicacidn, Luls Guilherme Marinoni, Alvaro
Pérez Ragone, Raul Nuflez Ojeda, Abelede Perrot Legal
Publishing Chile, primera edicidn, ano 2010). REllo es
coherente con esfuerzos legislativos gue apuntan en la
misma direccidén come la Ley N 20.500 de 16 de Febrero de
2011 sobre participacién ciudadana en la gestiédn publica.
VIGESIMO PRIMERO: Que en concordancia con lo gque se ha
sostenido a lo largo de este fallo, puede indicarse que “El
legislador al establecer un procedimiento de jurisdiccidn
voluntaria 1o hace exactamente  para garantizar la
proteccidn de un derecho socialmente relevante. HKs el juer
u otro organo o sujeto gque actia preventivamente y para dar
certeza y asi proteger el ‘bien o el derecho que, en la
ausencia de la participacion de 1a jurisdicéidn, quedaria
entregado a la voliuntad de los particulares” En resumeﬁ,

en el Estado Constitucional, el magistradc tiene el deber
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de dar proteccidn a los derechos ‘“especialmente a los
fundamentales y a los de nayor relevancia social”(..) ‘el
magistrado, en la Jurisdiccidn voluntaria es 1lamado
incuestionablemente para dar proteccidén a los dereches”
(pag. 138-139 de la obra antes citada, "Fundamentos del
procesc c¢ivil, Hacia una teoria de 1la adjudicacidn, Luis
Guilherme Marinoni, Alvarc Pérez Ragone, Raul Nufez Ojeda,
Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, primera edicidn,
aflo 2010} .

VIGESIMO SEGUNDO: Que en el contextc descrito la regla
general establecida en el articule 19 H° 21 de la
Constitucidn Politica reiativa a la libre iniciativa
empresarial cede en la especie ante la limitacion del orden
publico econdmico, que dice relacién con el hecho de gue se
sobrepone al reconocimiento de los intereses econdmicos a
través del objetivo de prevenir gque se cause una lesidén al
derecno de la libre competencia al fusionarse un agente
econémlico con uno de sus principales competidores vy por
ende sSe ponga en peligro la libre eleccidn de los
consumidores. Vale decir, el tribunal conociendo Y
resolviende a través de un procedimiento de consulta de una
operacidn de concentracidén se encuentra en la obligacidn ae
resguardar el interés publico  comprometido. Dicho
procedimiento, seglin se ha visto, es el mecanismo legal que
ha establecido el Estado para cautelar y prevenir que una

operaci6tn como la seflalada no restrinja ni lesione la
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competencia en el mercado aéreo y consecuencialmente no
afecte el bienestar o bien coman especificado en los
consumidocres,

VIGESIMO TERCERO: Que para abordar la supuesta
infracecidén al derecho de propliedad es necesario expresar
que el acto consultado, esto es la operacidn de
concentraci6n, sbdlo nace a la vida del derecho si se ajusta
a todas y cada una de las catorce medidas de mitigacidn
estaplecidas para restablecer las condicilones de
compatencia en la industria consideradas como un todo. En
efecto, bajo la regla del articulo 18 N° 2 del D.L. N°® 211
la operacidn de concentracidn surgird validamente una vez
que el TDLC la apruebs.

Asi las cosas, en el régimen legal aludido no es
plausible invocar la propiedad para sustraerse al
requerimiento del organo publico de car cumplimiento a las
medidas de mitigacidn, porgue como se ha dicho son los
proplos reclamantes quienes decidieron ejercer actividades
en conjunto con miras a eliminar un competidor principal.
En este sentido, no hay lesidn a la propiedad cuando son
los mismos agentes econémicos quienes con  anticipacidn
aceptan llevar a cabo un ﬁegocio juridico regulado por el
ordenamiento de competencia que lo condiciona a gque se
ajuste a su preceptiva.

'~ VIGESIMO CUARTO: Que complementariamente debe tenerse

presente que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
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conoclendo de operaciones de concentracidén, ha impuesto
medidas de mitigacidén gque han importade enajenacidn de
activos o la modificacidon o cancelacidén de ciertos actos Y%
determinados contratos como condicidn para marerializar una
fusidén. Tal jurisprudencia pone de manifiesto que del mismo
modo gque se hace ahora se han venide interpretando las
reglas aplicables a los casos sometidos a su conocimiento,
a saber:

1y En la consulta de la operacién “Telefdénica Méviles
S5.A. y Bellsouth”, la resolucidén dictada por el TDLC de 4
de enero de 2005, condiciond la operacidn a la
transferencia de concesiones de parte de Telefdnica Mdéviles
que, consideradas en su conjunto, le otorguen el uso goce
de un bigque de frecuencias de espectrc radioeléctrico
equivalentes a 25 MHZ, en la banda de 800 MHZ, en la forma
y con los reguisitos exigidos por la Ley General de
Telecomunicaciones (Resolucién de término Z-2005 gue recayd
en la causa rol NC 01-04) La Corte Suprema rechazd los
recursos de reclamacidén el 15 de julio de 2005 en los autos
Rol N° 396-2005.

2) En la censulta de Copec S.A. sobre los efectos en
Chile «de su participacidén en la propiedad de Terpel
Colombia, la resolucidén del TDLC de 26 de mayc de 2011
condiciond La operacidén al deper de completar la
~enajenacidn, como una unidad, de la totélidad de los

activos tangibles e intangibles que conforman el patrimonio
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de Terpel Chile, en el plazo y condiciones eastipulados.
Asimismo se establecid qﬁe Terpel nc podra celebrar
contrato alguno que lmpligue la disminucidén de la
participacidén de mercado de dicha compania en Chile
(Resolucion de Lérmino 34-20G11 que recayd sobre la causa NO
380-101Y .

3) En la consulta de la fusidén de Metropolis Intercom
S.A. y VIR SA., la resolucidn del TDLC de 25 de octubre de
2004  ordend que el grupe contreladeor de la empresa
fusionada no podra participar, ni directa ni indirectamente,
por si o por medic de personas relacilonadas en la propiedad
de  companlas  operadoras de tTelevisidn satelital o via
microondas en Chile, debiendo proceder é la enajenacidén de
cualguier participacidn gue mantenga actualmente en
socledades que exploten ese giro, dentro del plazo de seis
meses contados desde la fecha de la resolucidn (Resolucidn
de término 01/2004 gue recayo sobre la causa NC 02-2004% .
Con fecha 10 de marzo de 2005 la Corte Suprema declard
inadmisible el recurso de reclamacidén en autos Rol N° 52398-
2004.

4}y En la consulta de GLR Chile Limitada por compra de
la totalidad de acciones de Ibercamerican Radio Chile 3S.A.,
la resolucidén del TDLC de 25 de dulioc de 2007 ordend a la
consultante desprenderse de una o dos concesiones de
radiodifusidén en determinadas ciudades de Chile (Resoluciédn

de término N° 20-07 gue recayd sobre la causa NC 173-06).
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Con fecha 22 de noviembre de 2007 la Corte Suprema rechazs
los recursos de reclamacidn en autos Rol N° 4578-2007

VIGESIMO QUIﬁTO: Que, en consecuencia, la resolucidn
impugnada al establecer las medidas de mitigacidn
cuestlconadas no ha cometido infraccidén constitucional gque
importe dejarlas sin efecto.

VIGESIMO SEXTO: Que a continuacidn esta Corte
analizara si las medidas reclamadas se encuentran
juridicamente motivadas.

En lo general, el tribunal fundamenta la resoluclidn
impugnada sobre la base de gue el mercado aéreo es una
incdustria de redes y que la fusién que se llevard a cabo
constituye una operacidn de concentracién riesgosa para el
consumidor chileno o con elevados rilesgos para la libre
competencia, basicamente porque existe un riesgo real vy
concreto de que LATAM abuse del poder de mercacdo una vez
materializada La fusidn. Por ello aseveran gue, de
aceptarse la fusidn, se depben tomar las medidas necesarias
para asegurar due se mantenga abierta la conectividad de
Chile con redes amplias y densas gue compitan con LATAM.

VIGESIMO SEPTIMO: Que en lo particular, refiriéndose a
la medida.relatlva a los acuerdos de codigo zompartido, el
tribunal menciona qgue la i.dustria de red se alimenta de
los acuerdos de cooperacldn que las aerolineas suscriben
entre si, como Llas alianzas globales o los acuerdos de

cédigo compartide. Agregan que la realidad post fusidn



49

RS UTNML

RTPUBLICA Di CHILL

importara gue LAN y TAM formaran parte de la misma Alianza
Global vy que donde antes habia rivalidad, habré una
compinacion de operaciones. Asi, las rutas hacia FEurcpa o
Norteamérica estardn captadas por la aerolinea LATAM, la
que tendra una posicidn dominante en las rutas de conexidn
entre Santiago vy Europa sin escalas vy que se vera
1ncrementada por los actuales acuerdos de cddigo compartido
que LAN y TAM mantienen con aerolineas europeas. Respecto
del mercado norteamericano. dice que de mantenerse los
acuerdos de coédigo compartido existentes con cada una de
las partes que eventualmente configuraran LATAM, la
competencia se verd mermada, respecto de un £scenario sin
operaclén.

VIGESfMO CCTAVG: Que - ademas se aprecia gue la
resoclucion impugnada considerd tres razones por las cuales
la medida de mitigacidén séptima es necesaria. FEn primer
lugar, para cautelar que LAN y TAM slgan compitiendo, si no
con los miembros de su misma alianza a 1o menos con los de
la allianza contraria. En segunde lugar, para- precaver los
riesgos de coordinacidén de LATAM con sus competidores, en
atencién a que mientras mayor es el grado de cooperacldn
entre las aerolineas partés de un acuerdo de ¢ddigo
compartido, menos es la intensidad de compétencia entre
ellas. Y, én tercer lugar, para cautelar que los acuerdos

de cddigo compartido no siyvan a LATAM comeé herramienta

para impedir u obstaculizar la entrada de otras aerolineas
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que quieran operar hacia o desde Chile, vya que estos
acuerdos implican una importante barrera para la entrada de
nuevos competidores. Concluve que para que las eficiencias
de la operacidn sean traspasadas tampién a los usuarios es
relevante que las aerclineas que pertenezcan a la alianza
global de LATAM puedan acceder a Chile vy gue estas
aerolineas no tengan ademds una serie de acuerdos de
cooperacidn con LAN o con TAM porque estos tienden a
disminuir la intensidad competitiva, resultando asi
imprescindible asegurar que los pasajeros chilenos se
mantengan conectades a través de redes de otras aerolineas
gue compitan con LATAM. El tribunal hace presente que
dichos contratos conllevan clédusulas no escritas que pueden
significar o pien llevar a comportamientos colusiyos, Yy por
lo mismo se expllica que se haya indicado que la informacién
aportada scbre esta materia.no fuese suficiente.

VIGESIMO NOVENO: Que en cuanto a la condicidn octava,
dque recapitulando consiste en la renuncia de LATAM a cualtro
frecuencias de quinta libertad aérea a Lima dentro de los
doce meses de perfeccionada la cperacidén, a fin de gue sean
adjudicadas por otra aerolinea chilena; y la abstencidn de
LATAM de partlcipar en futuras licitaciones de frecuencias
entre Santiago y Lima, de tercera, cuarta o guinta libertad
si existen otras compafiias chilenas interesadas en las
frecuencias, sin escalas, asignadas y por asignar en Chile

y que en caso de no haber mas interesados, que LATAM pueda
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adjudicérsalas por sobre los méximos indicados. A este
respecto, el fallo expresa gque LAN tiene la totalidad de
las frecuenclas aéreas de quinta libertad para volar a Pern
de manera indefinida, las gue le permiten despegar en Chile,
aterrizar en Lima, recoger pasajeros Y prosegulir el wvuelo,
siendo la dnica conexidn de los pasajeros chilenos hacia el
resto del continente de aerolineas nacicnales. FE1 fallo
deja ver que adicionalmente se producird olro efecto con
motive de la operacidn, este es gue en la ruta Santiago
Lima se perderd TAM como competidor potencial, pues podria
haber ingresado a esta ruta en el futurce dada la logica ae
las rutas que sirve actualmente. Por ende, se establece que
$in la medida de mitigacidén existe el riesgo de que desde
Chile hacia Pert y sus conéxiones solo existira LATAM para
acceder a dichos destinos, de suerte gue no habré
posibilidad de gue otra aerolinea chilena pueda constitulr
una red gue complta efectivamente con LATAM al existir las
restricclones regulatorias en cuestién. Concluye que la
medida es necesaria, vya que para que un competidor pueada
desafiar a LATAM debe contar con una red de  rutas gue 1o
hapilite péra competir con la red de LATAM y para acceder a
&stas rutas es vital gue los competidores de LATAM desde
Chile accedan a las frecuencias aéreas de gquinta libertad.
Ademés se aprecia que la resolucién, pese a constatar
mejoras en las condiciones competitivas en la ruta adrea

mencionada, considera necesaria la condicidén impugnada.
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TRIGESIMO: Que en 1o :eferente a la condicidén décimo
cuarta es pertinente recordar gue ésta coﬁsiste en  que
LATAM debera otorgar a la Fiscalia Nacional FEcondmica y a
un  tercero Independiente contratado como asesor de la
Fiscalia, acceso irrestricto y permanente a los documentos,
antecedentes relevantes, instalaciones y. fuentes cle
informacidon de LATAM. De lo resolutivo aparece que la
Fiscalia deberd: a) Fiscalizar un plan de autorregulaclon
que impida el cobro de tarifas excesivas en Chile, lo que
implica tener informacidén sobre los ingresos y numerc de
pasajercs para todas las rutas nacionales y algunas rutas
internacicnales; b) Fiscalizar gue LATAM no suba las
tarifas medias a pasajeros en las rutas Santiago Sao Paulo
'y Santiagoe Rio de Janeiro para cada una de las categorias
de pasajeros; c¢) Fiscalizar que no se aumentén las tarifas
en el trafice de carga entre Chile vy Brasil:; vy d)
Monitorear la oferta mensual de asientos en la ruta
Santiago Sao Paulo en determinados horarics, fiscalizando
que LATAM no reallice conductas estratégicas ante la entrada
de un competidor.

TRIGESIMO PRIMERO: Que con lo expuesto gueda en
evidencia que el tribunal ha satisfecho la exigencia de
motivacidén respecto de las medidas impuestas, puesto que la
resolucién es clara en cuanto a gue sin ellas hay riesgo
concreto y real de gue se produzca un dafio a la libre

competencia y gque atendica la necesidad de que tales
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medidas sean cumplidas es indispensable la condicidn décimo
cuarta relativa a su fiscalizacidn.

TRIGESIMO SEGUNDCO: Que lc relacionado ademds lleva a
concluir que las medidas ordenadas son adecuadas, va que
scn apropladas a las condiciones o circunstancias gque se
produciran después de la fusidn, y gue son proporcionadas
toda wvez que son aptas para la finalidad que el TDLC
pretende, Ademas aparece . que las condiciones en su
totalidad se encuentran dirigidas a mitigar los riesgos
detectados.

TRIGESIMO TERCERO: Que en cuantc al reclamo inmerso en
la condicion séptima que apunta a la demora de los procesos
de libre competencia, basta sefalar que es efectivo que la
morosicad tratandose de litigios de caradcter patrimonial
constituye cilertamente un costo; empero, ftratédndose de la
consulta obligatcria gque deba efectuarse respecto de
futuros acuerdos de cddige cempartide, no es atendible el
reproche en cuanto pueda producirse alguna dilacidn, en
atencidén a la complejidad de los asuntos que debieran
tratarse.

TRIGESIMO CUARTO: Que es menester expresar que tampoco
se nota alquna 1legalidad respecto de la circunstancia que
la Fiscalia Nacional Econdmica haya concluidc unéa
investigacidn acerca de los acuerdos de cddigo compartido
de LAN, puesto que tal hecho no genera efecto algunoc en el

presente procedimiento.
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TRIGESIﬁO QUINTO: Que, por ultimo, cabe destacar gue
en atencidn a la naturaleza del procedimiento de autos néda
impide que si cambian las circunstancias de hecho sea
modificade el alcance de las medidas reclamadas, es decir,
las medidas de adoptadas no inhiben ni a la TFiscalia
Nacional FEcondmica ni al propio Tribunal para volver a
pronunciarse al respecto si de hechos nuevos surgiere la
necesidad de hacerlo. Tanto més cuante gque sd0lo una vez
materializada, la operacidén de concentracién se podra
evaluar el funcionamientc y efectividad de las medidas de

mitigacién aplicadas como conjuntc con efectos compbinados

de modo gque las condiciones de competencia efectiva se .

mantengan en forma permanente en un mercado relevante como
es el aéreo. Confirma lo anterior la flexibilidad de los
textos de las medidas de mitigacldn reclamadés, tales como
la condicién 7% puntos 2 y 3 y la condicién §° puntecs 2, 3
vy 4 v el caracter temporal de algunas de ellas como la 8§*
puntos 3 y 4.

Por estas consideraciones y visto ademéds lo dispuesto
en el articulo 31 del D.L. N° 211, se resuelve:

Que se rechazan los recursos de reclamacidn deducidos
por Lan Alriines S.A. vy Tam Linhas Aéreas S.A. contra la
resolucidén N°¢ 37/2011, de 21 de septiembre de 2011, dictada

por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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A fojas 3097: téngase presente.

Reglstrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccidn a cargo del Abogade Integrante Sr. Luis

Bates Hidalgo.

Rol N° 9843-2011.
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Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Supremna,
Integrada por los Ministros Sr. Héctor Carrefio 5., Sr.
Pedro Pierry A., Sr. Haroldo Brito C., el Ministro Suplente
Sr. Juan Esccbar Z. y el Abogado Integrante Sr. Luls Bates
H. No firman, no obstante haber concurride a la vista vy al

acuerdo de la causa, el Ministro sefior Brito por estar con

permiso y el Abogado TIntegrante sefior Bates por estar

ausente. Santiago, 05 de abril de 2012.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema .

En Santiago, a cinco de april de dos mil doce, notifigqué en

secretaria por el Estado Diario la resolucién precedente.
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