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Santiago, veinte de septiembre de dos mil doce.

VISTOS:

Fn estos autos Rol N° 10.954-2011 se trajeron los
autos en relacién para cocnocer de la reclamacion
interpuesta por la Fiscalia Nacicnal Econdmica y por la
sociedad Explora Chile S.A., en contra de la sentencia de
diecinueve de octubre de dos mil once, dictada a fojas
3.946 por el Tribunal de Defensa de ta Libre Competencia.

Dicha sentencia rechazd el requerimiento de la
Fiscalia Naciocnal Econdémica en contra de Abercrombie & Kent
S.A., ADSmunde Turismo Ltda., Turisme Cocha S.A., Chilean
Travel Services Ltda. y Turavidén Limitada, por las
infraccicnes al articulo 3° del Decreto Ley N° 211, en
cuanto a que las requeridas, actuando de consuno, habrian
exigido a Explora Chile S.A. el incrementc de las
comisiones gue esa empresa les pagaba por concepto de
cemercializacidén de sus servicics, kaje amenaza de no
vender los productos de aquélla. El1 Tribunal analizéd el
requerimiento, concluyendo en definitiva que dadas la
inexistencia de poder de mercado de las regueridas respecto
de Explora Chile S.A.; la falta de prueba en autocs acerca
de las presiones o ejercicio de acclones concertadas sobre
oferentes de servicios hotelercs o turisticoes respecto de
los cuales las requeridas hayan poedido tener poder de
mercado; vy, que las acciones objeto del reguerimiento

fueron realizacas en vigencia del texto actual previco a la
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modificacién de 2009, rechaza el requerimiente de la
Fiscalia Nacional Econdmica en contra de las entidades
mencionadas.

REQUERIMIENTO DE LA FISCALIA NACIONAL ECONCMICA

A fojas 1 la Fiscalia Nacional Econdmica a través del
seflor Fiscal Nacional Eccndémice, Enrigue Vergara Vial, con
domicilioc en Agustinas N° 853 piso 2° Santiage, formula
requerimiento en contra de Abercrombie & Kent S.A.,
ADSmundo Turismo Ltda., Turismo Cocha S.A., Chilean Travel
Servicics Ltda. y Turavidn Lida,

El requerimiento se fundamenta en gue las empresas de
turisme aludidas han incurridc en conductas contrarias a la
libre competencia, vulnerande el articulc 3° del Decreto
Ley N° 211, vya que actuando de consuno habrian exigido a
Explera Chile S.A., el incremento de las comisiones que
dicha empresa les pagaba por concepto de comercializacién
de sus servicios, Ppajo amenaza de dejar de vender sus
servicios. Fara ello se cita a Jesns Parrilla,
Vicepresidente de Explora, a una reunidn el 20 de febrero
de 2008, para discutir accicnes cocmerciales a seaguir en la
incdustria, en esa reunidn se le exige a bBxplcora Chile S.A.
un aumento de su comisidn desde un 20% a un 25%. De no
acceder, los operadores dejarian de comercializar sus
servicios vy las ventas las desviarian a otras cadenas
hoteleras. Explecra se niega a sublir la comisidn, lo gue

comunica via correo electrdénico, por lo que se mantiene la
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presidén en su contra. Explora denuncia a la Fiscalia
Nacional Econdémica, organismo gue estima que no obstante la
resistencia de Explora, existe serio peligro de que ceda
ante las presiones por el poder de las regueridas en el
mercado turistico.

Mercado relevante, para el caso concreto, es definido
por la Fiscalia Nacional Econdmica como: “La distribucidn
mayorista de servicios hotelercos de 1lujo en zonas extremas
efectuada por los operadores de turismo receptive en
Chile”.

La 1mportancia de los agentes nacionales turisticos
radica en ser el canal para comercializar los hoteles vy
efectuar una caracterizacidén de los consumidores due
demandan servicios de hoteleria de 1lujo. Seflala que la
participaclidn de las requeridas en el periodo 2006-2009 se
encuentra por sobre el 65% del total nacional, por lo que
se afirma que el mercado de distribucidén mayorista de
servicios hoteleros de lujo que efectian los operadores
mayorlstas de turismo en Chile es concentrado.

Refiere la requirente gue no hay barreras legales a la
entrada de otros competidores a la industria hotelera y los
costos estan dados por la inversidn en estudios necesarios
para adoptar la decisidn de establecer una empresa gue
opere como operador turistico en nuestro palils. Entre los
que se cuentan los gastos en publicidad, marketing vy

reputacién, y estudlos sobre caracteristicas de la demanda.
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El tiempo para ser un real competidor es clave y un nuevo
cperador reqguiere de una red de contactes, inversion
financiera vy tiempo para desarrollar los vinculos de
confianza y reputacidn que poseen las firmas relevantes del
mercado por lo gque no es posible competir en igualdad de
condiciones con ella en el corto plazo. Ademas la
reputacién de las requeridas influye scobre la entrada al
mercado y en el accionar de quienes operan en &1, por lc
gue las requeridas pueden tener cemportamientos
estratégicos, los que han sido y pueden segulr usando. Asi
el comportamiento estratégico consistiria en desvies de
ventas por parte de las agencias, o sea gue se Ltraspasan
los c¢lientes que buscan algun producteo turistico en
particular desde una firma que presta servicios hoteleros
hacla otra competidora y esto como método de presidn vy
castigo a la primera{Explora Chile).

De esta forma, estima la Fiscalia, gque la ccnducta
anticompetitiva de las requeridas queda de manifiesto en el
acuerdo al gue ellas llegan para subir la ccomisidédn de
Explora Chile S.A.,, en los términos de la reunidn del 20 de
febrero de 2008, asi las comunlicaciones postericres y la
amenaza de desvio de ventas hecha a Explora, en casc de no
acatar las condiciones planteadas suplendo la comisidn,
configuran la conducta anticompetitiva desplegada por las
requeridas. Por ellc la amenaza de desvio de turistas hacila

otras cadenas hoteleras, por los servicios de Expleora, es
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creible debido a la alta participacidn de mercadc de las
requeridas, la existencia de competencia efectiva para los
hceteles Explora, el hecho de gue las comisicnes de otros
hoteles competidores sean mas elevadas y la importancia de
-los c¢peradores tTuristicos naclonales para un segmento
especifico de consumidcres., Respecto a la aptitud objetiva
del acuerdo para preduclir un resultado anticompetitivo,
considera lo relevante es el poder de mercado gue éste le
confiere a sus participes, la Fiscalia Nacional Econdmica
lo estima configuracdo en la especie por poseer las
requeridas en conjunto un 65% de participaciébn en el
mercado relevante.

Se scstiene gque los hechos descritos dan cuenta de
conductas colusivas vy exclusorias expresamente sancionadas
por el articulc 3° del Decretoc Ley N° 211.

Por 1o anterior solicitd que se accja el
requerimiento, el cese de éstas précticas y la orden de no
ejecutarlas en el futuro; se apligque una multa de 2000 UTA
para cada una de las requeridas; gue se ponga término a
todo acto, contrato o convencidn gque implique ejecucidn o
celebracidn de acuerdos anticempetitivos; y, que se condene
en costas a las requeridas.

PRESENTACION DE EXPLORA COMO COADYUDANTE

A fs. 122 comparece Luis Alberto Camus Ibafiez, en

representacidén de Explora S.A., gquien indica gue dado que

las conductas imputadas por la Fiscalia Nacional Econémica
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a las requeridas le afectan y lo han afectado directamente
se hace parte en calidad de tercero coadyuvante de la
requirente.

CONTESTACION DE TURAVION LIMITADA.

A fojas 94 contesta el reguerimientc Turavidn Ltda. vy
solicita el rechazo de éste con costas.

Sostiene gque la fundamentacidén del requirente es
insuficiente y sus argumentos son contradictorios por 1o
que debe ser declarado inadmisible. Expresa gue de existir
un acuerde, no fue espcentanec e incausado o inmotivado,
8ino que se insertd dentro de una larga relacidn comercial
previa habida entre las partes, relacién que no fue
explicada ni relatada en el requerimiento.

Por otro lado, exXpresa due las peticiones son
contradictorias y gque no existen peticiones concretas en el
mismo.

En cuanto a los heches fundantes sefiala gue los mismos
nc son efectivos en los términos expuestos por la Fiscalia
Nacicnal Econdmica y gue la oferta de incremento de la
comisidén fue una iniciativa escrita v genérica de Explora.

Enfatiza gue todos los operadores del mercadoe
advirtieron la necesidad de mejorar aspectos de éste, para
lo que se requerian acuerdos regulatorics licitecs comunes,
asl surge la idea de proponer una mesa de trabajo en la que
se trataran diverscs temas, entre ellos la oferta de

Explora relativa a las comisiones, ese fue el objeto de la
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reunidén del 20 de feprero de 2008 y no otro. Niega la
exlistencla de colusidn entre las regueridas.

Respecto a la definicidén de mercade relevante de la
Fiscalia Nacionadl Econdmica, sefiala que ésta fue
-estructurada de manera arbitraria por dicho corganismoc y que
en cuanto al ilicito imputado, que no se configura en la
especie y que la Fiscalia Nacional Econémica construye
diche ilicito por referencias o analogia, lo que es
contrario a derecho.

CONTESTACION DE CHILEAN TRAVEL SERVICE LIMITADA.

A fojas 127 contesta Chilean Travel Service y solicita
el rechazo del requerimiento con costas, en virtud de las
siguientes afirmaciones: niega la existencia de pacto
alguno con las requeridas gque pueda afectar la 1libre
competencia; no se ha exigido a Explora un incremento de
las comisiones; gque no han amenazade a Explora; no se ha
tenido una actitud hostil a su respecto; no se han desviado
las ventas de Explora a otras cadenas heteleras; no se ha
ejercido ningun tipo de presidén a su respecto; y, dJue no
han recibido bpeneficic alguno que diga relacidén con la
reunidn de 20 de febrero de 2008.

Ademds sefiala que su patrén de conducta no es
comparable con el de las otras regueridas, sus ventas en
todos los hoteles Expleora aumentarcon el afioc 2008. Expresa
que no suscrikid ni escribid el email de respuesta al

vicepresidente de Explora Jesus Padilla, sinc gque lo hace

L



de forma particular sin gque exista evidencia respecto de
recurridas vy menocs

descontento ni coordinacidn con las

presidén con Explora.
siempre ha tenido una excelente relacién

Expone dque
comercial con Explora y destaca gue la participacidn que
EL

tiene en las ventas de Explora no es mas de un 1,9%.
requerimiento omite caracteristicas esenciales de la
su funcionamiento vy

industria del turismo y del mercadc,

los intereses que lo gokilernan.
Spostiene gue los consumidores de los  servicios
hoteleros de lujo y la relacidn entre 1los operadores
turisticos nacionales y los extranjeros y la relacidn de
los nacionales con Explora. Afirma que se habria
restringido de manera 1indebida el mercadc relevante,

causando distorsidn en las cifras, razonamientos 3%

conclusiones gque de dicho concepto derivan. Critica haber

a ciertos

exclulde de la definicién de mercado relevante,

agentes como los operadores de turisme y las agencias de
asil como la comercializacidn mayorista

turismo extranieras,
que ellos efectian. En cuanto al mercado relevante sefiala
gque no es sdlo la hoteleria de lujo sino que los serviclos

turisticos de lujo en general por Lo cual estima gue tal
mayorista cde

mercado relevante es “la distribucidén

servicios turisticos de lujo en zcnas extremas de Chile”.
En lo que concierne a la conducta que se le imputa,
posible conclulir gque existan

expresa que de ella no es
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elementos gue permitan construir un 1licito gue amerite
sancidn a su respectc, porgque no concurren los elementos
del tipo, el nexo causal y el resultado. En cuanto al
supuesto acuerdo entre las requeridas el eventual poder gue
éste les otorgaba en ningtn caso les entregaba la capacidad
efectiva de 1mponer algo al sujeto destinatario de la
presunta infraccidén monopdlica.

Finalmente, afirma que Explora tienen un alto poder en
el mercado atendido que la demanda del procducto gue vende
presenta un alto grado de 1nelasticidad y gue es una
empresa proveedora de blenes escasos e insustituibles lo
gue revela un alto grado de dependencia de los operadores
turisticos nacionales respecto de ella y no al revés.

CONTESTACION DE COCHA S.A.

A fojas 169 contesta Turismoe Cocha y pide el rechazo
del requerimiento con costas.

Seflala que la reunidn del 20 de febrero de 2008 fue
una negociacidn comercial cuya especialidad radica en gue
cinco operadores creyercn pertinente actuar conjuntamente
para plantear peticiones, sugerencias e inguietucdes a
Explcra, sin que se le haya hecho amenaza alguna y gue de
existir, no habrian sido creibles para Explora. Ademas
expone gue la descripcién de la cornducta es inexacta y no
se ajusta a la realidad ya gue no hubo exigencia de pago de
una comisidn del 25% sino una negociacldédn comercial vy ouna

contrapropuesta rechazada por Explora.
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En cuanto a los hechos detallados en el requerimiento,
estos se crientan & hacer plausible el cargo que se les
imputa, citando parcialmente los correcs electrdnicos
existentes y omitiendc antecedentes, puntualizando que lo
unico gue existe es un  intento fallido de negocliar
condiciones mas favorables para Cocha.

En lo qgue a mercado relevante se refiere, la
definicidén gque da la FNE es la uUnica gue permite sustentar
la tesis de la colusidén entre operadores vy no hay
argumentcs serios gue permitan sostener que la
comercializacién a través de operadores naclonales no tTiene
sustitutos cercancs.

Existen, a su Jjulicic, otros medios ¢ canales de
distribucidén gue sgon operadores extranjercs y venta o
comercializacidén directa por parte de Explora, gque se
relaciona con programas de fidelizacidn, 1o gue permite
sostener qgue existe un impertante grado de sustitucidn
entre las formas directas e indirectas de comercializacidn
de los servicios hoteleros de Explora.

Sefiala que no existe por parte de las requericas poder
en el mercado en 1las ventas de Explora, va gue 3u
participacién en las ventas es de un 21%, lo que es
insuficiente para ejercer poder dentro del mercado. Dice en
relacién a la entrada al mercado, gue por las
caracteristicas de este es extraordinariamente desafiable

con lo que refuta la tesls de la Fiscalia Nacilonal

DER JUDICIAL

LI CA D CHIL



11

Econdémica por cuantc el meonte de 1nversidn es minimo y se

puede instalar una oficina en el pals y hacer uso de una
internaciconales o comprar capital humano

red de contactos

para hacer las redes de contactos.

En cuanto al comportamiento estratégico explica gue &8
Fxplora quien dispone de tal ventaja frente a los
operadores mayorilstas nacionales lo que le permite imponer

sus condiclones sin contrapesc al mcmento de determinar sus

comisiones,
requeridas haya existido un

Niega gque entre 1las

acuerdo colusocrico y en cuanto a la definicidn de mercado
sefiala que

relevante gque da la Fiscalia Nacional LEcondmica,

es irreal vy responde a la necesidad de configurar un poder

de mercado de las requeridas gue no existe.
De las amenazas de desvio de  ventas a otras
seffala que las mismas serian

competidoras de Explora

insostenibles dado que los hcoteles de esa compafila forman
y su oferta

parte de un pocderoso conglomerado empresarial
de

es dificilmente sustituible por otros hoteles. Lejos
existir desvio de ventas, las ventas de las regueridas a
aumentan en el

Explora no sélo no disminuyen sinc gue

periodo sigulente al supuesto acuerdo colusorio.
no se da ninguno de

En cuanto al tipo infraccional
ya que nc hay acuerdo

los supuestos para que se configure

en el sentido gue lo exige la norma ni decle en el actuar de
poder de mercado

las regueridas y que no obtuvieron
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mediante el supuesto acuerdo lo anterior ya due su
participacidén conjunta en el mercaco relevante ascendia al
21%, cifra insuficiente para condicionar a Explora, y gue
las requeridas no hacen abusc de una posicidén dominante
porque carecen de ella, en definitiva no hay fundamentos
para aplicar la multa pedida por la Fiscalia Nacional
Econdmica.

CONTESTACION DE ADSMUNDO TURISMO

A foja 223 contesta ADSmundo Turismo y pide el rechazo
del reqguerimiento con costas.

Opone como excepcidn de fondo la falta de legitimacidn
activa de la Fiscalia Naciocnal Econdémica para interponer el
requerimiento atendide lo dispuesto en la letra b) del
articulo 39 del DL N° 211.

En lo concerniente a la reunidn del 20 de febrero de
2008, enfatiza que tuvo por objeto buscar vias de solucién
de la situacidn que Explora provecd a las regueridas al
romper la cadena de comercializacidén de sus servicios
intentando buscar nuevas condiciones y politicas comunes de
promocidén en el extranjerc de estos servicios. Por el
actuar de FExplora sus ventas disminuyeron antes de la
reunién citada.

Asl la nueva estrategia de negociocs de Explora deja a
las requeridas sin margen de utilidades, ya que es ella
guilen decide el precio final de sus servicios sin gue nadie

pueda modificarlo. Sefiala que jamas condiciond, ni1 exigis

e i
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un aumento de comisidén ni amenazd con desvioes de ventas,

que hasta hoy comercializa y promociona los servicios de

Explora.
En cuanto al mercado relevante sefiala que la Fiscalia

‘Nacional Econdmica comete errores y lc define “como aguél
en que se realiza por parte de operadores nacilonales vy
extranjeros la distribucién de servicics hoteleros de lujo

que se prestan en zonas del mundo extremas y/o apartadas y

gue fueron adguiridos por el operador directamente del
proveedor, sin intermediarios”. Dice que el referido
desconcentrado vy

mercado se caracteriza por ser atomizado,
En cuanto al comportamiento

con nulas barreras de entrada.
estratégico lo niega, Yy menos aun gque este haya sido
urdido.

las requeridas han disminuido sU

Sefala que
participacidén en el mercado relevante como consecuencia de

Y que ellas carecen de poder de

las acciones de FExplora.
mercado respecto de Explora por las cifras de participaciodon

de éstas en las ventas de esa compahfia.
Respecto al ilicito anticompetitivo, afirma gque no se
cumplen los requisitos para que éste se configure porqgue:
no ha habide acuerdo entre las requeridas para exigir a

noe han puscado obtener un

Explora aumentar su comisidn;

poder de mercado porque las regueridas en su  conjunto

carecen de una posicidn de dominic como para atentar contra
competencia; respectoc al abuso de poder, 5u

la libre
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conducta es inidodonea para obtener tal poder del mercado; no
existe dolo a su respectc porgue nce hay 1ntencidn de
conculcar la libre competencia y ogue la conducta de las
requeridas carece de aptitud objetiva para lesicnar la
libre competencia, porque no tienen una posicidn dominante
en el mercado.

En cuanto & la multa solicitada por 1la Fiscalia
Nacional Econémica es improcedente vy desproporcionada a la
luz de la conducta en gue habrian incurrido las regueridas
y la ausencia de efectos de la misma, por lo gue pide, de
aplicarse sancidn se repaje la multa pedida.

CONTESTACION DE ABERCROMBIE & KENT

A feojas 272 contesta ABERCROMBIE & KENT vy solicita el
rechazo del reguerimiento con costas.

En cuantce al mercado relevante lo define como “la
comerclalizacidn de los productos ofrecidos por hoteles de
lujo ubkicados en zonas extremas de Cnile”.

Puntualiza gue la definicidén cde mercado relevante dada
por la Fiscalia Nacional Econdmica se limita a la
“distribucién” de productos gue sbdlo  incluye a los
operadcres mayoristas y a los operadores de turismo
receptivo vy que sélo abarca a los agentes situados en
Chile. Dice gue las regueridas complten respecto de los
hoteles de lujo ubicados en zonas extremas, con agencias de
viaje extranjeras, otros operadores mayceristas instalados

en Chile y operadores mayoristas extranjeros.
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Refiere gue los indices de concentracidén han bajado en
mas de un 20%. Sobre las afirmaciones vertidas por la
Fiscalia Nacilonal Econdémica acerca de la reputacién de los
operadores de turismo y de gue su red de contactes son
barreras & la entrada al mercado nacional, son wvagas e
imprecisas.

En cuantc al mercado relevante en que participa
Explora dice que tiene el mconopolic en Isla de Pascua y una
clara posicidn de dominio en San Pedro de Atacama y en la
Patagonia chilena, por lo que los operadores nacionales de
turismo receptivo necesitan y dependen de dicha compafila.

Respecto a las ventas de productos Explora, sefiala gue
corresponden al 23,5% del total de sus ventas por lo que es
imposible que ejerza a su respecto una posicidn dominante,
es Explora por el contrario quien detenta esa posicidn.

Niega los hechos relatades por la Fiscalla Naclonail
Econémica vy respecto a la reunidén sostenida el 20 de
febrero de 2008 sefiala que en forma previa a ella, fue
Explora quien presentd una sola y Unica propuesta de
comisiones intentandce uniformarlas, por Lo gque en la
reunidén sdélo se discutieron asuntos generales de relevancia
para la industria. Expone gque lo haecho por su parte dice
relacidén con la inguietud de los tour  operadores
extranjeros en orden a aumentar las comisiones.

Descarta las amenazas, exigencias o peticiones

indicando gue el contenide de los correos electrdnicos se

L

£
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ha tergiversado y gue ha sido citado parcialmente. Afirma
que no ha reallzado acto algunc gue sea contrarico a la
libre competencia, gue no se nha coludido con ninguna de las
requeridas vy qgue la Fiscalia Nacional Econémica ha
calificado inadecuadamente la reuniodn sostenida con
Explora, la gue no fue mas gque un intercambio de 1ideas
sobre temas generales 1o gue descarta la colusidn. En
cuanto a las amenazas, éstas no son creibles desde que para
ella no es posible prescindir del producte Explora, dado
gue las regueridas carecen de poder en el mercado por lo
gue la supuesta colusidén carece de aptitud causal para
lesicnar 1la libre competencia, lo contrario es lo que debe
ser propado por la Fiscalia Nacicnal Econémica. Por ende,
expresa, no se dan en el caso de autos 1los supuestocs
basicos del ilicito antimonopdlico.

Respecte a la supuesta colusidén de los operadores de
turismo sefnala gue su actuar fue siempre licite y se limitd
a plantear ingquietudes que en definitiva buscan el
beneficio de la industria vy gque carecen de poder en el
mercado y que es Explora la que ostenta ese poder para
evitar pagar a las regueridas un precio Jjusto por los
servicios de intermediacidn.

En cuanto al desvio de ventas lo descarta de plano,
sefialando que en los Ultimos afics, éstas ha aumentado de
21% a 23,5%. Por ello el reguerimiento es improcedente, al

igual que la mulita solicitada.

PR
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En subsidio, pide se apligue una multa mas baja. Y que
se tenga en cuenta el inexistente beneficlio econdmico para
la requerida, la falta de gravedad de la conducta
reprochada, su irreprochable conducta anterior vy la
colaboracidén gue ha prestado a la Fiscalia Nacional
Econdémica en su investigacién.

A fojas 341 se recibid la causa a prueba.

SENTENCIA RECURRIDA:

A fojas 3946 se dicta sentencia, la gue analiza si se
llevaron a «cabo las conductas 1imputadas vy si ellas
constituyen individualmente o en conjuntoe infracciones al
Decreto Ley N° 211. En seguida se analiza el mercado
relevante de autos y scstiene gue es el de intermediacidn
de serviclios de turismo de lujo en las =zonas especificas
del territoric chilenc donde Explora posee hoteles, esto
es, Torres del Paine, 8an Pedro de Atacama e IJIsla de
Pascua, considerando todos los canales de intermediacidn
relevantes para tales efectos.

Se afirma gque estd acreditado en autos: a) el hecho de
hapberse realizado una reunién el diz 20 de febrero de 2008,
en la que participaron: don Pedro Barraza Trivifio, Gerente
General de A&K, dofila Maria Isabel De Allende Salazar Ledn,
Gerente Divisién Turismo Receptivo de Adsmundo, don Jerge
Guazzini Peralta, Gerente del Departamentc Turismo
Receptivo de Turismo Cocha S.A., don Francols Carrére

Gonzalez, Gerente General de CTS Turismo Ltda., don Luis

L

L
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Alejandro Segura QOpazo, Gerente de Turismo Receptive de
Turavién Ltda. y don Jesus Parrilla Recuerc, Vicepresidente
Comercial de Explora: p) que en dicha reunidn se planted -
por parte de las requeridas- &l aumento del cobro de
comisidn por la prestacidn de sus servicios desde un 20% a
un 25%; vy <) la existencia de correspondencia a través de
correos electrdénicos, postericor a la reunidn, entre las
regueridas y Explora, en gue esta ultima les comunica gue
no modificara su propuesta de comisiones.

El tribunal concluyd gue dentrc del mercado relevante,
el coeonjunto de  las firmas regueridas representan -en
términos del promedic anual ponderado, por 1ngresos
totales, entre los afios 2005 y 2009- aproximadamente un 19%
del total de las ventas realizadas por Explora, por lo gue,
no podria estimarse que el conjunto de estas empresas tenga
una posicidn dominante en el mismo. Concluye gue ello es
concordante con la incapacidad gue cuviercn las requeridas
para forzar un aumento en las comisiones, come  era
supuestamente su objetiveo; incapacidad que se explica por
la paja participacidn de mercadc de estas compafilas vy por
el prestigio internacional gque posee Explora, gue podria
llevar a sus c¢lientes a exigir este producto a log
intermediariocs, guienes en dicho caso, no podrian
reemplazarlc por hoteles de la competencia. Por otra parte,
expresa el fallo gue no es evidente para el tribunal que la

disminucidn observada en la participacidn de las requeridas
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en las ventas totales anuales de Explora sea una
consecuencia de la estrategila de desvio de ventas gue
habrian buscado 1implementar estas empresas en desmedro de
Explora, como ha sido esgrimide en autos por dicha comparia
vy la Fiscalia Nacional FEcondmica, sino que tal descenso
podria ser consecuencia de una tendencia natural en este
mercado, precedente a las acciones denuncladas en autocs,
hacia la atomizacidn en la intermediacién de las ventas de
Explora, y hacia el reemplazo de operadores nacionales por
un trato mas directo entre esta compafiia y los operadores
extranjeros o con los propios consumidores finales, razén
por la gue desestima el requerimiente formulado por la
Fiscalia Nacional Econdmica.

A fojas 3977 y 4033 Explcocra Chile S.A. vy Fiscalia
Nacional Econdmica deducen raclamaciones contra la
sentencia dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. En dichcos reclamos se hace una critica a la
determinacidén del mercado relevante, a la falta de
determinacién de la conducta atentatcria a la libre
compeltenclia y a la errada apreciacidn de las actuagciones de
las requeridas. Se afirma gque hubo intenciocnalidad de
atentar contra la libre competencla, y que en 1o
cencernlente a2 la conducta de las requeridas seflalan se

encuentra acredita la conducta colusoria. Se alude también

a la pruepa rendida la que permitia demostrar gque son
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efectivos los reproches que se les formulan. Por lo que
piden se acceda al reguerimiento interpuesto.

A fojas 4080 se trajeron los autos en relacidn.

CONSIDERANDO:

I.- En cuanto al recurso de reclamacién deducido por
la Fiscalia Naciocnal Econdmica.

Primero: Que la Fiscalla HNaciliconal Econdmica ha
deducido recurso de reclamacidédn en contra de la sentencia
N° 113 del Tribunal de Defensa de a Libre Competencia,
solicita su revocacidn y gque en su reemplaze se acoja el
requerimiento por ella presentado, declarando no sdlo que
las requeridas actuaron concertadamente en la negociaciédn
de comisiones, sinro gue los acuerdos celebrados y los
hechos, actcs o© convenciones ejecutadas, efectivamente
tuvieron por obkjeto vy efecto impedir, restringir vy
entorpecer la libre competencia, de moedo tal gue no guede
sino condenarlas por haber cometido el mas grave de 1los
atentades a la libre competencia, esto es, la colusidn.

En sintesis expone en su libelo que el articulo 3°
inciso 2° del DL N° 211, exige tres reguisitos para
sanciconar una conducta colusoria: 1a existencia de un
acuerdo entre competidores; su incidencia en algdn elemento
relevante de la competencia; vy su aptitud objetiva para
producir un resultadc anticompetitivo.

Sostiene, respecto al primer requisite, esto es, la

exigstencla de un acuerdo entre los competidores que éste se

AL

I L
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a la ponderacidén de la

encontraria acreditade de acuerdo
realizada por el Tribunal de Defensa de a Libre
47°,

segun dan cuenta los considerandos 46°,

prueba
la actuacién

Competencia,
51°, que

parte de

acreditan

48° reconocen y
concertada por las regueridas. EBEn relacidén al
requisitos, los considerandos 46°, 47° vy

segundoe de los

48°, dejan claro que el acuerde tendria relacién con la

determinacién de cobro de comisiones, lo gue gin duda es un
toda wvez gue en este

elementc relevante de competencia,
mercado, la comisién es el precioc gue cobran las regueridas
servicios. Respecto &l UGltimo requisito, los
considerandes 25°%, 27°, 36°, 44°, 48° y 517, dejan en claro
que el acuerde era aptoe para producir resultados contrarios

por sus

a la libre c¢competencia, toda vez gque las requeridas
tendrian poder de mercado sobre los oferentes de servicios
lo gue en todo caso,

turisticos nacionales, salvo Explors,
es altamente discutible.
Explica que como se seflala en el considerando 48° de

“la falta de prueba en autos acerca de las
sobre

la sentencia,
concertadas

presiones o ejercicic de accilones
oferentes de servicios hoteleros ¢ turisticos respecto de
los cuales las requeridas havan podide tener poder de

mercado”, nc es d&bice para accger el reguerimiento, puesto
“el acto ceolusoric

que como lo ha dicho la Corte Suprema:

necesarliamente reguiere de dos elementos para configurarse:

la voluntad de lecs participes y la decisidén conjunta de
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adeptar la practica viciosa”, condiciocnes ambas acreditadas
en autos. Agrega gue el hecho gue no esté acreditado el
ejerciclo efectivo de presiones sobre otros oferentes, en
nada tiene relacidén con la decisién de acoger o rechazar el
reguerimiento, sino que por el contrarioc, dicha
circunstancia se vincula con la determinacidn de la multa.

Refiere la Fiscalia que no entiende por qué la
sentencia, para rechazar el requerimiento, establece que
las acciones objeto de éste fueron realizadas en vigencia
del texto legal previco a la modificacidén del afc 2009,
argumentanco gue a esos hechos debla aplicdrseles la ley
vigente al tiempo de su celepracidn, ya que tLratdndose de
normas sanclonatorias, no podria aplicarse a los supuestos
infractores un régimen juridico distinto del gue se conocia
a la época de la comisidén de los ilicites que se les
imputan, en circunstancias gue ello no seria 6bice para
haber acogido el requerimiento, toda vez gue, aplicando
slempre los criterics con los que el H. Tribunal habila
fallado los casos de colusidn, el presente caso debid ser
acogido, puesto que en €1 se cumplen todos y cada uno de
los requisitcs.

Continua sefialande que de acuerdoe al H. Tribunal, el
mercado relevante del producto es la intermediacidn de
serviclios turisticos en Torres del Paine, Isla de Pascua vy
Atacama, encontrandose entre los oferentes las requeridas,

las cuales son dificiles de sustitulir dada su reputacidn vy

w
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redes de contacto, factores gue constituyen un costo de
entrada relevante. Agrega dque en cuanto a la demanda,
existe un grupo de oferentes de servicios hoteleros, entre
los cuales se encuentra Explora, sobre Jlos cuales las
regueridas tendrian una posicién de dominio con @ una
participacidén de 65% de sus ventas, tal como lo sefiald la
Fiscalia Nacional Econémica. ILa definicidn del mercado
relevante no es un fin en si mismo, sino gque tiene el
objeto de determinar los efectos anticompetitivos que
podran tener las conductas de las regueridas sobre un
determinado grupo de productos vy sus consumidores en una
determinada &rea gecgrafica, de manera gque la clave de la
definicioén del mercado relevante es la sustitucidn, vy en
este caso los servicics de las requeridas serian
dificilmente sustituibles. Esta dificultad de sustitucién
se explicaria porque las requeridas cuentan c¢on una
reputacién vy redes de contacte que no son facilmente
replicables por nuevos entrantes y gue el hecho constituye
un costo relevante a la entrada.

Finalmente, sefiala que el acuerdo es, ademas, apto
para lesionar la competencia respecto de Explora, habida
conslderacidn de su posicidn de dominic en el segmento de
oferentes de servicios hoteleros de lujo en Torres del
Paine, Atacama e Isla de Pascua {65%).

II.- En cuanto al recurso de reclamacién deducido por

Explora Chile S.A.
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Segundo: Que tambilén en estos autos Explora Chile S.A.
ha deducido recursc de reclamacidn, solicitande que esta
Corte lo accja y deje sin efecto la sentencia recurrida,
dando Jlugar al requerimientc interpuesto por Fiscalia
Nacional Econdmica y sancionando a las requeridas.

En sintesis expone el recurrente que el fallo reconoce
expresamente la existencia del acuerdo colusorio respecto
de Explora, pero desestima el requerimiento por considerar
que dichc acuerdo nc tendria aptitud cobjetiva para lesionar
la libre competencia, por cuanto las agencias en cuestidn
no detentarlan poder de mercado en relacidn con Explora.
Agrega que el H. Tribunal, apartandose de lo establecido en
el DL N° 211, exige como presupuesto indispensable para
sancionar el ilicito de colusidn, ademads cdel acuerdo, la
existencia de ©poder de mercade vy la concrecidn o
materializacidén de ese poder a través del abuso mismo, eén
clrcunstancias que en fallos anteriores, el mismo Tribunal
exlgia s¢le la concurrencia de la aptitud objetiva del
acuerdo para produclr un resultado contraric a la libre
competencia, sin gue fuera necesario gque ese resultado
dafilno se hublere producido efectivamente. Puntualiliza gque
el articulo 3° letra a) del DL N° 211, previo a su reforma
por la Ley N° 20.361, exigia la concurrencia de tres
requisitos: la existencia de un acuerdo; la incidencia de
ese acuerde en un elemento relevante de competencia; y la

aptitud objetiva de ese acuerdo para producir un efecto
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contrario a la libre competencia, sin que sea necesario que
@se efecto se haya producido.

Sostlene, ademas, que el Tribunal infringié las reglas
de la sana critica y la fundamentacidén de la sentencia,
como lo exige el incisco primero del articulo 26 del DI N°©
211 al disponer que; “la sentencia definitiva sera fundada,
debiende enunciar los fundamentos de hecho, de derecho Y
econdémicos con arreglc a los cuales se prenuncia”. Dice que
el falle abandona el principic de objetividad porgue:
discrimina entre turistas de Explora, indicandec  gue
respecto de algunos las agencias requeridas tendrian poder
de mercado vy no respecto de otros, .sin  sefalar la
proporcion que representan uneos y otros; porgue define un
mercado relevante para Explora y otro muy distinto para
otros hoteles 1% productos tipo Explora Y porgque
argumentando sin otra justificacidn que la versidén de las
requeridas y la rebuscada interpretacién de la declaracidn
ante la Fiscalia Nacional Econdmica, afirma la existencia
de Dbarreras de entrada respecto de los segundos Yy no
respecto de la primera.

Continua sefalande que el Tribunal atribuyé a Explora
un poder de mercado del que carece, pero aun si lo tuviese,
seria irrelevante al momento de juzgar las conductas de las
agencias requeridas.

Concluye sosteniendo que existen en autos una serie

de elementos probatorios que dan por acreditada la
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existencia de barreras a la entrada en el mercadce de 1la
distribucidn de hoteles de lujo en =zonas extremas y, en
especial a lc referente a la reputacldn y el Know-how, gue
afectan a todos los productos hoteleros, incluyendo a
Explora, al constituir una limitacién de la competencia
entre guienes distribuyen los productos, por lo gue resulta
inexplicable gue el Tribunal haya constatado la existencia
de tales barreras en lo que respecta a la relacilidn entre
otros productos turisticos y sus distribuideres, vy a reglédn
seguido niegue su existencia respecto de Explora. Asimismo,
existe abundante prueba en autos que permite dar por
acreditada © al menos por presumida la existencia de desvio
de ventas respecto de Explora, lo qgue confirma la
exlstencia de poder de mercado de las agencilas regueridas.
Tercerc: Que como guedara asentado en la parte
expositiva, el Tribunal de Defensa de a Libre Competencia
rechazd el requerimiento interpuesto por la Fiscalia
Nacional FEcondmica en contra de Abercrombie & Kent S.A.,
ADS mundo Turismo Ltda., Turismo Cocha £.A., Chilean Travel
Servicios Ltda. y Turavidn Limitada, dada la inexistencia
de poder de mercadc de las requeridas respecto de Explora
Chile S.A.; la falta de prueba en autos acerca de presiones
o ejercicios de accicnes concertadas sobre oferentes de
servicios hoteleros o turisticos respecto de los cuales las
requeridas hayan podido tener poder de mercado; y que las

acciones objete del requerimientce fuercn realizadas en

I L

£
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vigencia del texto legal previo a la modificacidn del arfio
2009.

Cuarto: Que para emprender el analisis del conjunto
de alegacicnes vy defensas contenidos en los recursos de
reclamacidén deducidos por la Fiscalia Nacional Econdmica y
Explora Chile S.A., esta Corte considera gue es previc vy
necesaric efectuar una breve resefla histdrica acerca del
establecimiento del tipo infraccional objeto del
requerimiento y de algunos aspectos desarrollados en torno
al 1licito por la doctrina, la Jurisprudencia del propio
Tribunal de Defensa de a Libre Competencia y por esta
Corte. La explicacidén es importante para determinar cudles
son los elementos que constituyen la figura de la colusidn
a la luz de la preceptiva gue se encontraba vigente al
tiempo de los hechos denunciados en el requerimiento, esto
es, pajo la vigencia de la Ley N° 19,911 y por tanto antes
de la modificacién introducida por la Ley N° 20.361.

Quinto: Que la primera preceptiva en la materia se
encuentra en el articulo 173 de la Ley N° 13.305, publicada
en el Diario Oficial de 6 de abril de 1959, gue prescribia:
“Todo acto o convenciéon gque tienda a impedir la libre
competencia dentro del pals, sea mediante convenios de
fijacidén de precios o repartos de cuotas de produccidn,
transporte o de distribucién, o de zonas de mercado; sea
mediante acuerdos, negociaciones © ascclaclones para

obtener reducclones o parallizaciones de produccidn; sea

L

L
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mediante la distribucidén exclusiva, hechos por una scola
persona © socledad, de varios opreductores del mismo

o por medio de cualquier otro arbitrio
sera

articulo especificeo,
que tenga por finalidad eliminar la libre competencia,

penado con presidio menor en cualguiera de sus grados y con

multa de unco por ciento al diez por ciento del capital del

girc de los autores”.
En 1973 se publicé el D.L. N° 211, el que en su
articulo 1° sefialaba: “El que ejecute o celebre, individual
acto ¢ convencidén, gue

o colectivamente, cualguier hecho,
Tienda a impedir la libre competencia en la produccidn o en
serd penacdo con presidio

interno o externo,
cuando este

el comercio
menor en cualquiera de sus grados. Con todo,
incida en articulos o servicios esenciales, tales

vestuario,

delito
alimentacién,

-

correspondientes &

las

COmo
la pena se aumentara en un

vivienda, medicinas o salud,
“Se consideraran

grado”.
expresd:

A su turno, el articulo 2°
entre otros como hechos, actos o convenciones que tTienden a
impedir la libre competencia, los sigulentes:
se refieran a la producciodn, tales comc el

a) Los que
reducciones © paralizaciones de ellas,

reparto de cuotas,
b) Los que se refieran al transporte,

c) Los qgue se refieran al comercio ¢ distribucidn, sea

tales como el reparto de cuotas ©

mayorista o al detalle,
o de distribucién

la asignacidén de zonas de mercado
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exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo
articule de wvarios productores,

d) Los gue se refieran a la determinacidén de los
precios de bienes y servicios, como acuerdos o ilmposicidn
de los mismos a otros, y

e) En general, cualguier otzro arbitrib que tenga por
finalidad eliminar, «restringir ¢ entorpecer la libre
competencia”,

Posteriormente se dictd la Ley N° 19.911 que
estaplecid en el articule 3° gue: "El gue ejecute o
celebre, individual o colectivamente, cualguier heche, acto
¢ convencién gue impida, restrinia o entorpezca la libre
competencia, o que tienda a producir dichcos efectos, sera
sancionadc con las medidas sefialadas en ei articule 17 K de
la presente ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o
prohibitivas que respecto de dichos hechos, actoes o
convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impilden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes:
al Los acuerdos exXpresos O ticitos entre agentes
econémices, © las préacticas concertadas entre ellos, gue
tengan por objete fijar precios de venta o de compra,
limitar la produccidén o asignarse zonas o cuotas de
mercado, abusando del poder que dichos acuerdos ¢ practicas

les confieran.
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b} TLa explotacion abusiva por parte de una empresa, o
conjunto de empresas gue Tengan un controlador comin, de
una posicidn dominante en el mercade, fijando precios de
compra o de venta, imponiendec a una venta la de otro
producto, asignando zonas © cuotas de mercade o impeniendo

a otros abusos semejantes.

¢y Las practicas predatorias, o de competencia desleal,
realizadas cen el objeto de alcanzar, mantener O
incrementar una posicidn dominante".

Finalmente se dicta la Ley N° 20.361, que modificéd el
articule 3° del D.L. N° 211 guedando establecido en 1los
siguientes términos:

"Articulo 3: El gque ejecute o celebre, individual o
colectivamente, cualgquier hecho, acto o convencidn gue
impida, restrinja o entorperca la libre competencia, ¢ gue
tienda a producir dichos efectos, sera sancionado con las
medidas seflaladas en el articulo 26 de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o
prohibitivas gue respecto de dichos hechos, actos o
convencionas puedan disponerse en cada caso.

Se considerarén, entre otros, comc hechos, actos o
convenciones gue impiden, restringen o entocrpecen la libre
competencia ¢ qgue tienden a producir dichos efectos, los
sigulentes:

a) Los acuerdos exprescs o taciteos entre competidores,

0 las practicas concertadas entre ellos, que les confieran
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poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta,
de compra u otras condiciones de comercializacién, limitar
la produccién, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluilr
competidores o afectar el resultade de procesos de
“licitacién.

b) La explotacién abusiva por parte de un agente
econdémico, o un conjunte de ellos, de una posicién
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de
venta, imponiends a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros
abusos semejantes.

c) Las practicas ©predatorias, o de competencia
desleal, realizadas con el obijeto de alcanzar, mantener o
in¢rementar una posicidén dominante”.

Sexto: Que segln se ha dicho los hechos objeto del
requerimiento depen ser Jjuzgadcs bajo el lmperio de la ley
vigente a la fecha de su comisidén, esto es, de la TLey N°
19.911 publicada en el Diaric Oficial el 14 de noviembre de
2003.

Un primer punto que cabe serialar es evidente, el
articulo 3° en su inciso primero establece un injusto
genérico mlentras gque el inciso segundo seriala diversos
ejemplos, incluyendo en la letra a) la figura de la
colusidn.

Sin empargo, no ha sido- pacifico precisar los

elementos que deben acreditarse para configurar 1la
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infraccidén. E1 asunto radica en entender si es necesario
probar, ademas del acuerdo de colusidn, sus efectos
actuales o potenciales, o bien sé¢lo su objeto.

En principio, atendido el tenor literal del encabezado
del articule 3° inciso segunde del D.L. N° 211 gue
seflalaba: “Se consideraran, entre otros, come hechos, actos
o convencicnes que impiden, restringen o entorpecen la
libre competencia, los siguientes..”, debia entenderse gque
81 el sujeto cometia alguna de las conductas gque se
indicaban como ejemplco no se debian probar los efectos del
acto.

Sin embargo, & ralz de una indicacidén presentada por
el Senador Jovino Noveoa a las comisiones unidas del Senado
de Constitucidn, Legislacion vy Justicia y Economia, se
introdujo a la letra a) del articulo 3° la frase “abusando
del poder que dichos acuerdos o practicas les confieran”.
Con ellg, debia entenderse que el requirente debia
acreditar el abusc del poder gue el acuerdo le conferia. En
otros términos, la redaccidn de la letra a) importaba gque
igual habla que acreditar la prueba del efecto del acuerdo.

Ahora bien, la Ley N° 20.361 - nc aplicable al caso-
tuvo entre sus finalidades despejar dudas y termind con la
expresidén Tabusando del poder que dichos acuerdos o
practicas les confieran” contenida en la letra a) del
articule 3° del D.L. N° 211, todo ello con el cbjeto -segun

aparece de la historia de la ley~ de imponer una menor

L

L
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exigencia probatoria para establecer los elementos
necesarios para sancionar una colusidn.

Séptimo: Que el término colusidén, emanado del latin
juridico “collusio”, significa un acuerdo entre dos
En el ambito

personas destinadas a perjudicar a un tercero.
semejante acuerdo estd destinadoe a

de la libre competencia,
por la wvia de gue se le

conculcar este bien Juridico,
le cologue en riesgc y sea gque ello

O pien se
{(Domingo Valdés

lesione
entrafie un perjuicic civil concreto © no
Prieto, “Libre Competencia y Monopolio” Edit. Juridica, afio
20006, p bH1la).
reconocer gue la conducta

colincide en

La doctrina
colusiva se encuentra configurada por elementos normativos
encuentra Yel

primercs, se

Entre los

subjetivos.
nuestra legislacidn ha recogido

Y
A este respecto,

acuerdo”.
la clasificacidén de la colusidn en expresa o explicita vy

Respecto de la cual la doctrina ha seflalado que:

tacita.
“Desde el punto de vista econémico existen dos tipos
En &1 primer caso,

la explicita y la téacita.

de colusidn:
la colusidn se logra por la via de la comunicacidn directa

carteles constituyen el tipico

Los

empresas.
organizaciones

entre las
Estas son

ejemple de colusidn explicita.
en la mayoria de las

informales, dado su carédcter ilegal
jurisdicciones, en donde los ejecutivos de las empresas se
coordinan para fijar los precios y repartirse el mercado.
las empresas se ccordinan en forma

En la colusidn tacita,



34

P

P B

es decir a través de su comportamiento en el
incluye sefilales sobre

indirecta,

mercado. kEsta forma de comunicacidn

precios actuales © anuncios de precios futuros. Nétese que
necesaric que exista intercambic de

no es
basta el

en ocasiones
seflales entre los actores para lograr la colusidn,

mutuo entendimientc de gque es conveniente para todoes el no

ceoempetir agresivamente”.
la distincién entre colusidn tacita

“A nivel juridico,
y explicita, apunta mas bilen a la evidencia de qgque se
dispone para calificar un caso como colusidn, que a la
forma en que las empresas realizarcn dicha comunicacidn”
Aldo Gonzalez, pagina 146,

{(La Libre Competencia en Chile,

FEditorial Thomson Reuters)
el Glosario de la Comisidn de la Comunidad

Asimlsmo,
Furopea expresa respecto al concepto de colusidn gue por

“Coordinacidén del compertamiento

se entiende la

aquella
El resultado probkable de tal

competitivo ce las empresas.
coordinacidén es la subida de precics, la restriccldn de la
produccidén y el aumento de 1os beneficilios de las empresas

El comportamiento coluscrio

participantes en la colusidn.
no siempre se pasa en la exilistencla de acuerdos explicitos

entre empresas, sino que también puede resultar de
gituacicnes en gue las empresas actuan por su cuenta pero,
interdependencia con sus competidores,

reconociendo su
ejercitan conjuntamente el poder de mercado en colusidén con
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lcs demés competidores. Esta practica suele llamarse
colusidn tacita”.

En otros términos, puede decirse que la existencia de
los acuerdos técitoes se infiere.

Tampbién para gue se configure la colusidn debe
concurrir el elemento subjetivo, que dice relacidn con la
voluntad ¢ intencidén comin de las perscnas que f[orman parte
del acuerdo. Esta intencidn de acuerdo a nuestra
legislacién debe extenderse al propdsito de ejercer
abusivamente un poder de mercado.

Este Ultimo punto no es pacifice en las legislaciones
extranjeras. En efecto algunos sistemas Jjuridicocs han
adoptado la colusidn como falta "per se”. Se hea sefialado:
“La colusidn en su expresién mas organizada, la
cartelizacidn, es considerada en la mayorie de lcs palses
come accldn anticompetitiva "per se”. Para sancicnarla no
es necesario demostrar que el precio fijado es abusivo o
que se ha dahade a terceros. Se ha optadoe por una
definicidn de ofensa “per se”;, pues se considera altamente
impropable que el acuerdoe en preclos entre competidores
produzca efectos benéficos en la sociedad” (Aldo Gonzalez,
obra citada, pagina 145).

Octaveo: Que segun se anticipé la jurisprudencia no ha
side uniforme en lo relativo al establecimientsc de los
elementos que deben ser probados para configurar la

colusion.
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1y En la sentencia 38/2006 de 27 de enero de 2003 el
Tribunal de Defensa de a Libre Competencia resolvid acoger
el requerimientc, mientras gue esta Corte acogié la
reclamacidén dejando sin efecto las sanciones a las agencias
navieras, va - Jque los hechos citados como  pruebas -
comportamiento comercial coincidente- permiten establecer
solamente una hipdtesis de colusidn, pero en ningun caso
constituyen evidencia concluyente de la conducta ilicita.
La ceolusién reguiere de la existencia de una voluntad y
decisgidn conjunta de llevar a cabo dicha practica, lo cual
no estarlia siendo demostrado con la simple simultaneidad vy
similitud en las nuevas tarifas. El comportamiento paralelo
podria de 1gual manera explicarse por la similitud en el
tipo de prestaciones de las agencias navieras y en la
competitividad de dicho mercadeo, 1o gque lleva a las
empresas que participan en él a imitar rapidamente las
estrategias de sus competidores (C.S. Rol N° 3.395-2006,
motivacidén 10%) .

2}y La sentencia del Tribunal de Defensa de a Libre
Competencia N° 57 de 12 de Jjulio de 2007 expresdé en el
fundamento 31° que: “para sancionar una conducta como la
denunciada, es precisc establecer: (1) la existencia de un
acuerdo entre competidores; 1i1i) su incidencia en algun
elemento relevante de competencia; v (iii) gque ese acuerdo
permita a sus participantes abusar del poder de mercado gue

con dicho acuerdo puedan alcanzar, mantener o incrementar”.
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Este Tribunal en sentencia de 28 de enero de 2008 en
causa Rol N° 4052-07, en fallo de mayoria, rechazd el
recurso de reclamacidn, al desestimar la existencia del
acuerdo colusoric. Sin embargce en la motivaciodon séptima del
voto de minoria se puntualiza que: “de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 3° inciso primero del Decreto Ley
N® 211, basta para configurar el ilicito alli sancionado el
ejecutar actes gque tiendan a producir come efecto el
impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, sin
gque sea necesario gue hayan producido efectivamente dicho
resultado, ni tampoco que el abuso de posicldn que el
acuerdo entre los agentes econémiceos permita alcanzar,
mantener © incrementar para que exista la colusidn que la
ley ganciona”.

3) Otrc caso en qgue la Fiscalia Nacicnal Econémica
acusé a cuatro empresas proveedoras de accliones concertadas
para repartirse ¢l mercado en el segmento de los hospitales
publicos y de puscar el fracaso de la licitacidédn llamada
por la agencla de compras de dichos hospitales (CENABAST),
el Tribunal de Defensa de a Libre Competencia en fallo
dividido (cuatro contra uno} acogid el reguerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdmica sancionando a las empresas de
oxigeno.

Esta Corte acogidé la reclamacidn seilalando que la

evidencia presentada era del todo insuficiente para probar
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la existencia de colusién tendiente al fracaso de la
licitacién (C.S.N° 5057-2006).

4) En el caso Bancoe de Chile contra Casas Comerciales,
el Tribunal de Defensa de a Libre Compstencia sancicnd a
las empresas Falabella y Paris por concertarse para forzar
a log fabricantes de televisores de plasma & no abastecer
al Banco en su evento denominado feria tecnoldgica.

Esta Corte confirmé la sentencia del Tribunal de
Defensa de a Libre Competencia, rebajando eso si las multas
a ambas empresas en un 25% (C.S. Rol N° 2.339-2008).

5} En el caso de requerimientc de la Fiscalia Nacicnal
Econdmica contra A.M. Patagonia se dictd poer el Tribunal de
Defensa de a Libre Competencia la sentencia 74/2008. E1
Tribunal sefiald que “para configurar el ilicito de colusién
se requiere acreditar no sélo la existencia de un acuerdo
entre competidores vy su incidencia en algun elemento
relevante de competencia, sino también su aptitud objetiva
para producir un resultadsc contrario a la libre
competencia, sin que sea necesario gque efectivamente dicho
resultado lesivo se haya preoducide, dado gque, segun lo
dispuesto en el art. 3 inciso primerc del DL 211 , bpasta
que un hecho, acto ¢ convencidn tienda a producir efectos
contrarios a la libre competencia para gue pueda serx
sancionado”. El TDLC para determinar si el acuerdo era apto
para producir efectos contrarios a la libre competencia

sefiald gue debla analizarse el o los mercados eventualmente
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afectades por el acuerdo vy sus caracteristicas, para 1lo
cual tampilén revisd las condicilones de entrada al mismo,
seflalade que la 1ldoneidad- del acuerdo para. impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia, dependia en
parte, de dichas condiciones.
Este Tribunal establecid en el considerando octavo de
la sentencia: “.probada gque ha sido la existencilia del
acuerdo y su incidencla en el mercado, Jue éste obedecld a
la veluntad de los sococios, las circunstancias anexas a esta
conducta contraria a la libre competencia en orden a
determinar su tctal y plena eficacia, esto es, s1 todos los
médicos adhirieron en su oportunidad al acuerdo ¢ no, o si
todos o sélo algunos aplicaron el cuesticnado Arancel,
carecen de relevancia desde gue guedo demostrado gue dicho
acuerdo, tal como fue concebido, tuve la aptitud cobkjetiva
de producir un resultado anticompetitivo, 1o que resulta
suficiente para su sancidén” (C.S. N° 5.937-2008)
6) En el caso de reguerimiento interpuesto por la
Fiscalia Nacicnal Econémica en contra de diversos
microbuses y taxis coclectivos de la ciudad de Osorno, el
Tribunal de Defensa de a Libre Competencia dictd la
sentencia 94/2010 por haberse coludido en noviembre de 2007
para, entre otras cosas, alzar coordinadamente los pasajes,
seflalando, Jjunto con tener acreditado el acuerdo, gue el

mismo tenia la aptitud obijetiva para afectar negativamente

la competencia en el mercade “lo que infringe lo dispuesto
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en el articulo 3° letra a) del Decreto Ley N° 211”7
(considerando 61°%) .
La sentencia de esta Corte establecid en el

hsY

considerande octavo que: ...no se reqguiere entonces para
imponer la sancilidn gque el acto en cuestidn haya producido
sus efectcos, sino gue basta gue éste tienda a producir
efectos qgue afectan la libre competencia, por 1o gue no
resulta procedente la alegacidén de las empresas mencionadas
en el considerando tercero en cuanto sostlenen gue no se
produjc la 1infraccidn contemplada en el articulo antes
citade porque muchos de leos acuerdos de los gue da cuenta
el acta de autos no produjeron sus efectos” (C.S. N° 1.746-
2010) .

7) En el caso asfaltos el Tribunal de Defensa de a
Libre Competencia en sentencia  N° 79/2008 en su
considerando 15 expresa que: “Como ha resuelto el Tribunal
{sentencia 74/2008) para configurar el ilicito de colusién
gque sanciona el Decreto Ley N° 211, se requiere acreditar:
aj la existencia de un acuerdo entre competidcres; b) la
incidencia de ese acuerdo en alguin elemento relevante de
competencia; y, por ultimo; c¢) la aptitud obietiva de ese
acuerdo para produclr un resultado ceontraric a la libre
competencia, sSin gque sea necesario gue efectivamente dicho
resultade lesive se haya producido, dado que, segun lo
dispuesto en el articuleo 3° inciso primero del mencionado

decreto ley, basta gue un hecho, acto o convencidén tienda a
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producir efectos contrarios a la libre competencia para que
pueda ser sancionado” (C.S5. Rol N° ¢6-09).

Noveno: Que se puede sefialar a modo de conclusidn
sopre la base de lo establecide en la legislacidn, de 1lo
sostenido por la doctrina y en la jurisprudencia qgue la
interpretacién arménica del articule 3° en sus incisos
primero vy segundo importa que para que se configure la
colusidén, se exige probar: i) la exlistencia de un acuerdo;
i1} su objeto; 1iii) la aptitud obietiva de dicho acuerdo
para producir alguan efecto contrario a la libre
competencia, pudiendo ser éste concreto o sdlo potencial; y
iv) la voluntad y decisidn conjunta de llevar a cabo el
acuerdo.

Décimo: Que, conforme a 1o gue se viene exponiendo, lo
dispuesto en el articulo 3° inciso primerc del Decretc Ley
aludido, lo dicho por esta Corte en causas gue versan sobre
la materia (ver C.S. Rol 4052-07; Rol 1746-10; 96-209)
pasta para configurar el 1ilicito alli sancionado, el
ejecutar actos gue tiendan a producir como efecto el
impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, sin
que sea necesario que se haya producido efectivamente dicho
resultade, ni tampoco gque el abusc de posicién gque el
acuerde entre los agentes econdmicos permite alcanzar,
mantener o incrementar, sea requisito para que exista la

colusidn que la ley sanciona.
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Undécimo: Que en la sentencia que por esta via se
revisa se dieron por acreditados los siguientes hechos: a)
gque el mercacdo relevante de autos es el de intermediacidn
de servicios de turismo de lujo en las =zonas especificas
del territeric chileno donde Explora posee hoteles - Torres
del Paine, San Pedro de Atacama e Isla de Pascua —-; b) que
el dia 20 de febrero de 2008 se llevd a cabo una reunidn en
la gque participaron las empresas requeridas y el
Vicepresidente Comercial de Explora, en que las primeras
plantearon a esta ultima el aumento del cobro de comisidn
por la prestacién de sus servicios desde un 20% a un 25%;
¢y la existencia de correspondencia a través de correcs
electrénicos, posterior a dicha reunidn, entre las
requeridas vy Explora, en que esta ultima empresa les
comunica que no modificard su propuesta de comislones;
digque las firmas requeridas representan cerca del 19% del
total de las ventas realizadas por Explora; e) que dado
dicho porcentaje, estas empresas no tienen una posicién
dominante en el mercadco; f) gue se trata de un mercado en
gue hay 1importantes barreras de entrada para los nuevos
competidores y un numero reducido de empresas relevantes en
el mismo.

Ducdécimo: Que los antecedentes consignados en la
motivacidédn anterior, permiten scstener gue se encuentra
acreditada la coeolusién entre las empresas Luristicas

guienes se concertaron con la Unica finalidad de obtener
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mayores beneficios econdémicos, traducides en el aumento de
las comligicones por los servicios de intermediacidédn a
Explora.

Décimo tercerxo: Que dando por establecida la
cencertacidn  gue existid entre las requeridas con  la
intencién de obtener un mayor lucro por sﬁs servicios de
intermediacidn, cabe analizar el error gue se atribuye al
falle en orden a desestimar que el acuerdo de las
requeridas tuviere la aptitud para influir en las ventas de
Explora, ello basado en su falta de poder de mercado para
gue se viera reflejado en las ventas de Explora.

Décimco cuarto: Que a la luz de lo gue se viene
relatando, lo gque debe ser analizado en esta instancia, es
si al existir un acuerdo de voluntades por parte de un
numero determinado de empresas gue intermedian en el
mercado turistico, tal concertacidén aun cuande no haya
tenido la aptitud causal para influlr en las ventas de la
reclamante Explora, puede importar una tTransgresion a la
libre competencia, en los términos gue disponia a la fecha
de los hechos el articulo 3° del Decretoc Ley N° 211.

Décimo quinto: Que ha quedadc demostrado a través de
la prueba rendida en el procesc - testimonial y documental
referida en el considerando noveno de la sentencia del
Tribunal de Defensa de a Libre Competencia - que existid la
intencidén de modificar la conducta de las empresas

operadcras de turismo con respectc a Explora, en orden a

L

L
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obtener una mejor comisldn en la wventa de los servicios
prestados por la requirente, con la clara finalidad de gue
s1 ello no ocurrla, se desviarian esas ventas hacia la
competencia.

Décimo sexto: Que este Tribunal comparte lo sostenido
en el fallo gue se revisa en orden a gque el acuerdo de las
reguirentes no tuvo la aptitud para modificar el volumen de
ventas de Hoteles Explora en las zonas en gque ésta presta
sus serviclos, sin que ello obste a analizar si dicha
conducta atenta contra los principios gque inspiran las
normas que regulan la libre competencia.

Décimo séptimo: Que de otro lado, el articulo tercero
del Decreto Ley N° 211 sanciona a guien ejecute un acto o
convencién gque impida, restrinja o entorpezca la libre
competencia, sea gue tal actuacidén produzca esos efectos ©
gue tienda a producirlos. No se requliere entcnces para
imponer la sancidn gque el acto en cuestidn haya producido
sus efectos, sinc gue basta que este tienda a producir
efectos que afectan la libre competencia. En ¢onsecuencia,
y como se ha expresado, pcer el propio Tribunal de Defensa
de a Libre Competencia y por esta Magistratura, la conducta
colusiva para gue se verifique no nscesita desencadenar un
resultado gravoso para el sujetc pasivo de la actividad
desplegada, de manera que por el solo hecho de existir 1la
concertacidédn y gue ésta busque moditficar la conducta de un

agente del mercadoe c¢on el fin de obktener por parte de
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guienes deciden coludirse un peneficio de indole
patrimonial, no puede ser sinco tomado como un atentado
contra los principlos basicos que sustentan las normas Jue
por medio del Decreto Ley N° 211 se pbuscan salvaguardar,
esto es, la igual oportunidad para dque todos y cada uno de
los agentes de un mercado —-come es el turistico- compitan
en igualdad de condiciones, manteniéndose la transparencia
del mismc para c¢ada uno de los actores gue en &1
intervienen.

Décimo octavo: Que, en el presente caso, a Jjuicio de
estcs sentenciadores se encuentran configurados los
elementos qgue, segun la doctrina de los autores vy
jurisprudencial a que se ha hecho referencia en este fallo,
de la colusidn, a saber: la existenclia de un acuerde -en el
caso de autos éste se verifica al pretender obtener mejores
beneficios de las operadoras turlisticas en las ventas de
Explora-; su objetivo -obtener mejores comisliones por las
ventas hechas por los paquetes turisticos de las requeridas
para los Hoteles Explora-; la aptitud objetiva de dicho
acuerdo para producir algun efecto contrario a la libre
competencia, pudiendo ser éste concrete o sdlo potencial -
el que se manifiesta al pretender desviar clientes a la
competencia de Explora; vy la voluntad y decisién conjunta
de llevar a cabo el acuerdo -mediante la reunidn sostenida
por las regueridas con el representante de Explora-, todo

ello lleva indiscutiblemente & dar por acreditacda la
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conducta denunclada en el requerimiento efectuadoe por la
Fiscalia Nacional Econémica.

Décimo noveno: Que conforme a lo expuestce y teniendo
en consideracidn el acuerdo de las empresas requeridas en
el sentido vya relatado, su obrar 1mporta gque ellas
incurrieran en conductas gue infringen el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211, consistentes en solicitar
coordinadamente a Explora Chile gue subiera las comisiones
por las ventas en los paguetes rcuristicos de ésta en
agquellos lugares en gue la misma mantiene hoteles de lujo,
majo amenaza que de no ser aceptade se desviarian tales
ventas a los hoteles de la competencia.

Vigésimo: Que como puede advertirse no hay
incongruencia entre el requerimiento realizade por la
Fiscalia Nacicnal Econdémica y la conducta desplegada por
las requeridas, de manera que no es posible que éste sea
desestimade, por 1lo gue se acogeran las reclamaciones
interpuestas disponiéndose el cese de todo acto colusorio
per parte de las regueridas dque pueda significar un
atentadc a las normas de la libre competencia conforme a lo
dispuesto, en el tantas veces citade articule 3° del
Decreto Ley N°211.

Vigésimo primero: Que la colusidn constituye de todas
las conductas atentatorias contra la libre competencia la
mas reprochable, la mas grave, vya gque importa la

coordinacion del comportamiento anticompetitivo de las

L
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empresas. El resultado probable de tal coordinacién es la
subida de los precics, la restriccidn de la produccidn vy
con ellec el aumento de los beneficios gque obtienen los
participantes. Por ello, es gque esta Corte estima del caso
imponer una multa a cada una de las empresas requeridas de
50 Unidades Tributarias Anuales.

Por estas consideraciones y visto lo dispuesto en los
articulos 18 N°® 1, 20 yv 27 del D.F.T. N° 1 del afioc 2005 del
Ministerio de Econocmia, Fomento y Reconstruccién gque £ijé
el texto refundldo, coordinade y sistematizado del Decreto
Ley N°211 de 1973, se acogen las reclamaciones formuladas
en lo principal de fojas 3977 y 4033 respectivamente contra
la sentencia N° 113/2011 de diecinueve de octubre del arfio
2011, escrita a fojas 3946, vy en consecuencia se declde gue
las requeridas deben abstenerse de realizar cualquier
conducta coluscoria que implique atentar contra la libre
competencia en los términos establecidos en el presente
fallo, imponiéndose a cada una de las reguerldas una multa
ascendente a 50 Unidades Tributarias Anuales.

Se previense que el ministro seficr Murnioz no comparte
los fundamentcs décimo, undécimo letra e), décimo cuarto,
décime guinto vy décimo séptimo.

Y en su lugar tiene en consideracién que el ilicito
colusorioc reguiere, bajo el amparo de la Ley N° 12.911, gue
los agentes eccondmicos participen en el acuerdo Jgue se

reprocha, abusen del poder gue detentan en ¢l mercado,
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circunstancia que concurre en el presente caso, puesto que
las empresas, ademas de concertar el acuerdo coluscrio,
exlteriorizan el requerimientc a la socledad Explora Chile
S.A., con lo cual consumarocon su actuar ilicito, sin que sea
necesarlio gue la conducta reprochada se agote mediante la
obtencidén de beneficics vy, consecuentemente, ocasione
perjuicics para los consumidores.

Del mismo modo existe un mercado relevante en gue por
el sélo hecho de estar referido a los operadores nacionales
en una propocorcidn importante, es suficiente para que los
efectos de la conducta anticompetitiva afecte el bien
juridico protegido por el legislador, puesto gue 1mpone
condiciones de mercado uniformes y evita la competencia
entre quienes cofrecen sus servicios de intermediacidén. Ello
porgue el mercado relevante esta constituldo por la
intermediacién de la colocacidén o venta de servicios de
turisme de lujo en zonas especificas del territoric de
Chile, estos es, San Pedro de Atacazma, Torres del Paine e
Isla de Pascua, respecto de los Hoteles Explora, efectuada
por 1os operadores nacionales de Chile. En este sentido no
se considera el wvolumen total de 1lcs Hoteles Explora,
sino el total intermediado por las requeridas, caso en el
cual el mercado relevante restringe y adguiere importancia
para los efectos de resolver el presente caso, puesto gue
sin duda tante a dichas empresas como a los Hoteles Explora

les significa un aspecto gue determina sus negeclos en una

L

£
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especial cobertura, gue incluye sin duda a los interesados
nacionales que usen tales servicios.

El Ministre Sr. Pilerry concurre al parrafo segundo de
la prevencién precedente, en lo que respecta a la precisidn
‘hecha del mercado relevante.

Acordada con el voto en contra cdel Ministro Sr.
Pfeiffer gulien estuvo por rechazar la reclamacidn, teniendo
para ellc presente:

Cue conforme a lo expresado en el fallo en alzada, las
regueridas no contapan con la aptitud, ni una posicidn de
dominio relevante en el mercado gque pudiese afectar en
forma concreta a Explora, al existir la intermediacidn de
operadores extranjeros que trabajan directamente y sin que
las requeridas tengan injerencia alguna, de forma que al no
estar comprobado el resultado negative o la desviacidn de
turistas a otros hoteles de lujo el reguerimientc debe ser
desestimado.

Registrese vy devuélvase con sus agregados.

Redaccidén a cargo del Abogado Integrante sefior Lagos y
de la prevencidén y disidencia sus autores.

Rol N° 10954-2011.-

Pronunciadoe por la Tercera Sala de esta Corte Suprena,
Integrada por los Ministros Sr. Sergio Muficz G., Sr. Pedro
Pierry A., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., el Ministro

Suplente Sr. Alfredo Pfeiffer R. y el Abogadce Integrante
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Sr. Jorge Lagos G. No firman, no obstante haber concurrido
a la vista y al acuerdo de la causa, la Ministro seficra
Sandoval por estar con feriado legal y el Ministro Suplente
sefior Pfeiffer ©por estar ausente. Santiago, 20 de

sepltiembre de 2012.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte 3Suprema.

En Santiago, a veinte de septiembre de dos mil doce,
notifigué en Secretaria por el Estade Diaric la resolucidn

precedente.



