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INTERPONE RECURSO DE RECLAMACION

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

CRISTIAN R. REYES CID, abogado, por la requirente, en autos
caratulades “Requerimiento de la FNE contra Abercrombie & Kent y otros",
Rol C N° 197-09, al H, Tribunal respetussamente digo:

Que, por este acto, y encontrandome dentro de plazo, vengo en
interponer fundado recurse de reclamacion en contra de la Sentencia N" 113 (en
adelante, indistintamente, la “Sentencia”) dictada por el H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (en adelante, indistintamente, el “H. Tribunal® o
“TDLC") con fecha 19 de octubre de 2011, mediante la cual rechazd el
requerimiento de autos, solicitando se revoque dicha Sentencia Yy Se acoja, en

definitiva, el requerimiento en todas sus partes, con expresa condena en costas,

Lo anterior, en virtud de los fundamentos que se pasan a exponer:

L. ANTECEDENTES
1.1 EL REQUERIMIENTO

1. A fojas 1 de autos, esta Fiscalia interpuso requerimiento en contra de los
siguientes operadores turisticos: (i) Abercrombie & Kent (en adelante,
indistintamente, *AZK™: (i) ADS Mundo Turismo Lida. (en adelante,
indistintamente, “ADS"), (i} Turismo Cocha SA. (en adelante,
indistintamente, "Cocha™); (iv) Chilean Travel Services (en adelants,
indistintamente, “CTS™); y (v) Turavion Ltda. (en adelante, indistintarmeante,

“Turavién™).
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En sintesis, los hechos que motivaron |a interposicion del requerimiento dicen
relacion con que las requeridas actuando de consuno, habrian acordado
exigir un aumento de las comisiones que los oferentes de servicios turisticos
les pagaban por sus servicios de intermediacian,

En este contexto, las requeridas acuerdan como ‘caso de prueba”, exigir a
Explora Chile S A. (en adelante, indistintamente "Explora®) el incremento de
las  comisiones que dicha empresa  pagaba por concepto de Ia
comercializacion de sus servicios, bajo amenaza de dejar de venderlos.

Para tal efecto, las requeridas citaron al Sr. Jests Parrilla Recuero,
Vicepresidente Comercial de Explora, a una reunion que se efectuaria el dia
20 de febrero de 2008 en las oficinas de ADS Mundo, bajo el pretexto de
debatir eventuales acciones comerciales que las cadenas hoteleras v los
operadores turisticos podrian adoptar para la difusion del turismo chileno en

al exteriar

Sin embargo, y pese al supuesto objeto de la reunién, lo cierto es que en ella,
los gerentes de las empresas requeridas, plantearon al Sr. Parilla el acuerdo
al que habian llegado previamente, en orden a desechar el sisterma de
comisiones propuesto por Explora, exigir que ésta suba su comisién a un
25% mas VA y, que en caso de no acceder a lo solicitado, los operadores
dejarian de comercializar sus servicios, desviando ventas a otras cadenas de

hoteles,

Asimismo, dias después de la reunitn, Explora comunico a las requeridas su
imposibilidad de acceder al aumento de comisién, reiterando su ofertas

ariginal.

Ante esa respuesta, las requeridas deciden mantener su coordinacian por

correo electranico, decidiendo en conjunte la respuesta que se le debia dar a
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Explora por un lado, y los pasos a seguir respecto a los demas productos del
mercado, por otro.

8. Asi, y sin perjuicio de los demas correos electronicos acompafados durante

el proceso, el requerimiento cita una de tales comunicaciones, la que en lo

pertinente sefiala que resultaba oportuno "sequir con nuestra posicion con

el resto _de Jos productos nuevos, puesto que serd nuestra

perseverancia la gue hard cambiar el mercado finalmente”. Este correo

electronico deja en claro no sélo la intencian colusoria de las requeridas, sino

que también el hecho que Explora seria solo |a punta de lanza del acuerdo.

9, Como se vera en esta presentacion, todos los hechos sefalados por esta
Fiscalia en su requerimiento se tuvieren por acreditados por el H. Tribunal,
en virtud de la profusa prueba presentada en estos autos.,

.2 LA SENTENCIA Y LOS HECHOS ACREDITADOS

10. Sefiala la Sentencia que, en primer término, esta acreditado en autos el
hecho de haberse realizado una reunién el dia 20 de febrero de 2008, en Ia
que pariciparon representantes de cada una de |as empresas requeridas, y
Sr. Jesis Parrilla, Vicepresidente Comercial de Explora'.

11. Que, asimismo, se encontraria acreditado en autos que el Sr. Parilla habria
contestado, por medio de un correo electrénico, que Explora no accederia al
incremento de comisién del 5% por sobre el nivel del 20% que regia a la

' Cansiderando Noveno:

"Que, e primer tdrmino, estd acreditacds en autos el becho de fiaberse realizada una reunido & dia 20 de
febrero de 2008, en fa gue pamiciparon las Fyuienies DErsonas en epresentacidn de fas CIMIESES Qe o
cada cazn se ndican: don Pedr Garraza Trhafla, Gerente General de ALK, dofda Maria lsabel de Allangie
Fatazar Ledn, Gerente Dhvision Tunsma Recepiivo de Adsmundo, don Jompe Guazzing Paralfa, Garenis dal
Departamenta Turismo Receplive de Tursme Cocha 5.4, don Frangods Camére Gongdlez, Gerenfe Goneral
de CTE Tudsmo Lida,, don Luis Alefarndro Jegura Opazo, Gerenle da Tursmo Receptiva de Turawidn Lida, v
don Jesis Pamilla Recuero, Vicepresidente Comersial de Explara®,
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fecha®, lo que habria generade una cadena de correos electranicos entre los
representantes de las empresas requeridas, en reaccidén al correo del Sr,

FParrilla.

12. En este sentido, la Sentencia, en el Considerando Décima cuarto, destaca
particularmente dos correos electrénicos. E| primero de ellos, de fecha 3 de
marzo de 2008, enviado por Alejandro Segura, Gerente de Turavién:

"Estimados,
Serla buena recibir comentarios de todos al respecto, cudl es el paso siguienie?
Saliidos,

Alejandro™.

13. Dicho correo electrénico habria side respondido en ese mismo dia, a las

18:48 horas, por el Sr. Barraza, representante de ASK:

*Alefandro,

Crec que es algo que en cierta forma asperaba de ellos vy guizas podamos
sequir presiondndolos, pero personalmente no creo que logremos mucho por
ahora. La posicidn de A&K Chile seria gefarios compromelidos para que una ver
revisado el sisterna de incentivos propuestos, fiemos un plazo para dejar el
mivel de comisiones en los rangos que creemos gue son aceptables para la
industria v su propio beneficio, al lener un grupo de operadoras motivados
vendiends su producto. Dejando en claro nuestro descontento con su respuesta.

De todas formas me parece oportuno seguir con nuestra posicién con e/

resto de los productos nuevos, puesto que serd nuestra perseverancia lo

gue hard cambiar el mercado finalmente. Quedo atento a jos comentarios de
los demas operadores.

Atta.
Pedro Barraza" {énfasis agregada)™”.

* Véase Considerado Décima tercera,

* Coreo electrénico citado en el Considerands Décima cuarta de la Senlencia, y que consta de
todos mados, a fojas 1 del Tomo VI del Expediente de Investigacidn de esta Fiscalia,

* En lo sucesivo, todos los £nfasis serdn agregados, a menos que s& sefiale lo contrario.

® Correo electrénico citada en el Considerando Décimo cuarta de la Sentencia, que rola a fojas 9
del Tome VI del Expediente de Investigacion de esta Fiscalia,
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14. Agrega el TDLC, que estos correos electronicos “son demostrativos, a Juigio
de estos Sentenciadores, de Ia voluntad concertada de a lo menos dos de

las requeridas, Turavién y A&K, para negociar en conjunto el aumento

de las comisiones por la venfa de productos Explora™ vy, en ese sentido,

‘parficularmente explicite”” serian los comeos electronicos citados en el
Considerando Décimo quinto, que darian cuenta de la comunicacian entre Sr.
Pedro Barraza -Gerente de A&K en Chile- Y suU superior jerarquico en dicha
compafia, el Sr. Mark Wheeler:

“Mark,
Esto es solo para tu informacidn por ahora, ya que Jaime Guazzini de Cocha
me lamé junto con otros euatro DMCS® relevantes en Chile (Turavidn, CTS,
ADS, First Premium) con miras a tener un frente comian con fodos los
roductos que ofrecen comision a niveles del 20%, con el fin de presionar
por una comisidn mas alta v acordar hacer un minimo de 10% va que fodos
estdn viendo una amenaza con lfodos Jos productos nuevos que estdn
apareciendo ahora que estdn siguienda el tipo de condicionas de explora, v esto
se ha converido en algo no muy atractivo para muchos de ellos. El casa de
prueba [‘test case"] iba a ser explora v hasta e moments no estadn
respondiendo, en ver de eso insisten en su formalo de incentivos, que hasla
donde puedo ver es bastante similar & todos los olros operadores “grandes”
Frobablemente somos el operador més pequetio de todos ellos en términos de
volumen pero con el mismo nivel de comisiones en todas las propiedades gue
hemaos identificado. Esto probablemente comenzard a agitar las aguas para ofros
productos nuevas y seremos cuidadosos en coma involucrarnos, va que hasta
ghara hemaos mantenido un perfil muy bajo con el mercado local v no queremos
ser visios como demasiado corcanos a los ofros DMCs pero también gueremos
obtener los _beneficios _que un esfuerzo canjunto _podria  generar
mantenfendo “un pie en la puerta” con estas iniciativas {slempre que sean
legalos)”,
Cualguier comentario sobre esto sers apreciado.
Mis mejores deseos,

* Cansideranda Décimo séptimo,

" Este es, precisaments, el término ocupado por el H. Tribunal en el Considerando Décima quinto,
para referirse al corrao que a continuacién se cita.

* DMCs: Destination Management Companies; terminclegla utiizada internacisnalmente para
referirse a los four operadores receptivos.
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Pedrs™.

15. Por su parte, Mark Wheeler, responde dicho correo en los siguientes
terminos:

“Fedro,

Hablemos sobre esto esta S@Mana, pero mi regcoion inmediats seria fa siguienfe;
Freferria ser leal a nuestros proveedores que a nuestros competidores, por o
que me dices, pensaria que estamos volwiendo al buen camino con respecto a
Nuestra relacion con Expiora. Pensaria que por tanto declinamos educadamente
la oferta de Cocha, pers defamos saber a Explora que se nos solicits tomar parte
en la presidn, pero hemos declinado porque qiteremos ser leales & eflos, pero
qua esperamos por supusslo como precio por esfa lealtad que continuemos
recibiendo sus mejores condiciones.. De esta forma, mantenemos un perfil hajo
con respecto a los proveedores, pero ojald sea incluida cualquier venlaia que
&ilos fe den al grupo de Cocha como resultado de esa presion,

Espero que eso haga sentido. Plenso qQue explora ¥ olras negocios que se basan
en un modelo de reservas directas necesitan hacer més par fos OMC focales,
[ErG Na creo que hacer amenazas o unirse g carteles de DMCs sea la mejor
forma de logrardd™. Aun si su proveedor consients, sélo seria bajo presidn, y
condueiria en Gifimo término al resentimiento, (y potencialmente al proveedor 5
apuntar a los clientes de esa agencia).

Tado lo mejor™.

¥ Cormreo alectrénico citado en el Consideranda Décima quinto de la Se ntencia, y que rofa a fojas 7
del Tomo VI del Expediente de Investigacidn de la FNE. Traduccion libre

Mz,

This s F¥l for now. as Jaime Guazzini from Cocha called me tagetlier with ofher 4 refevant OMCs In Chile
iTurawidn, CTS, ADE, Fist Premium) to loak al having a commaon front with all products affering camrission al
<% lavels, i order to push for & higher commizsian and agree fo make a minimium of 10% as they are all
seeng & fireat with al new prediucts appearing now thal are following expiora’s fype of condifon amd fhis kes
become nof very aftractive for many them. The test case was going fa be explora and so far they are ot
responding, instead they insist on their incentive format, wich a5 far 85 1 can sea is quitfe simitar to &t ather
“big” operafors. Probably we are the smallest of aif of them i termz of valtrme buf with the same level of
conivmissions al ol properfies we have jdentifad. This probably will star shaking the walers 'o afher new
producti and we will be cautions on how o get involved, as so far we have kept & very low profile with e focal
market and do nof want fo be seen as fao cloze o the other DMCs but afza wanf to gef the benefits that a joinf
effort could generate by keeping a foat in the door with these inifiatives (az long these are fagal),

Any comments on [his wowuld e appraciated

Eesl Regarnds,

Pedro”.

" Fojas 9 del Expedienta de Investigacian, Cuademo Principal, Toma VI Traduccion libre.
“Frdm,
Lel's chal about it this week, bul my immediale reaction would be the Tollevantig:



FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

16. A partir de estas consideraciones ¥ de ofras pruebas -incluso glgunas en ese
mismo sentido no referidas en la Sentencia- es que concluye el TOLC que
‘en consecuencia, son hechos acreditados en la causa los siguientes:

(i} Que so realizd una reunicn del dis 20 de febrero de 2008-

(i} Que dicha reunidn se verifics an las dependencias de una de las requetidas,
ADS Mundo, con participacidn reconocida por parte de represenfantes de las
cifco requeridas de sutos:

(i) CQue a elffa sdlo fue citada Explora v que asistio en su fepresentacian & sefior
Jesis Parrilla;

(v} Cue en dicha reunion se planted -por parte de las requeridas- el aumento del
cobro de comisidn por la prestacion de sus servicios desde un 20% a un 25%:;

(v} La existencia de correspondencia a través de correos electrdnicas, posterior a

dichia reunion, entre jas requeridas; ¥

(v} La existencia de correspandencia a través de correns alectrdnicos, posterior a
dicha reunidn, enire fas requeridas ¥ Explora, en que ésta Oltima empress les
comunica que no modificard su propuesta de comisiones™

17. No obstante los hechos acreditados a los que hicimos referencia, v la clara
existencia del acuerdo, el TDLC rechazd el requerimiento interpuesto por

asta Fiscalia.

! wowld prefer o be Joyval to our suppfers tan our competifors, amd from, whal vou fall e [ hink we aro just
gedting “hack on the mght frack” with regards fo our redationshly with Explora, | would think therefors we polifedy
deciing fhe offer from Cocha, bt fet explora know thal we were asked lo lake part i thiz pressure, but have
declined as we wanf o be Joyal to them, but that we will of rourse expecls as Ihe prace of s lovaly al we
corhing fo recaive hair very best condiffons. . That Wy we coninue o keep 3 low profle with regards fa the
suppiters, bul hopeflly showld be included on any advartage fay hand out fo the Cocha groug as & resolft pl
fhis pressure,

! hope that make sense, | do think that explora Gnd ather businesses that base Memzehes o g boodang dines
mods! need lo do more for the Jocal DMCs, but | don't think making Breats or foing “carels of DMCs" is the
berst way to approach i, Even if they supplier agrees, f would he under duress, and would lead uilirnately fo
resentment, fard potentially fo the supplier fargeting thal agencies chienlz)

All the best”
L Considerandg Décimo sexto.
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En efecto, si bien el H. Tribunal tuvo por fehacientemente acreditada la
existencia de un acuerdo destinado, por un lado, a (i) “presionar a Explora
para tralar de obtener un incremento en las comisiones que pagaba'? y. por
otro, a (i} “extender la cooperacicon ¥ coordinacion en la negociacion de
comisiones respecto de ofros hoteles o productos™, igualmente decidie
rechazar el requerimiento en virtud de |as consideraciones que analizaremos
en Io sucesivo. Valga la pena sefialar, por de pronto, que las razones en
virtud de las cuales el TOLC no dio lugar a la pretension de la FNE son
distintas respecto de una y otra finalidad del acyerdo.

En términos muy simples -puesto que volveremos sobre el particular-, el H.

Tribunal rechaza el requarimiento por las siguientes razones:

(il Respecto del acuerdo para presionar a Explora en arden a subir sus
comisiones, estimé que “fal conducla no tuve aptifud causal para
conferitles, ni siquiera a todas ellas en corjunto, un poder de mercado
suficiente del que pudiesen valerse en forma abusiva™*: ¥

(i)  Respecto del acuerdo para presionar en el futuro a otras empresas, gl
requenimiento se rechaza, por cuanto “no se ba acredifado siguiera un

intento de abuso™*,

Corolario de lo anterior, es el Considerando final de Ia Sentencia, el

Quincuagésimo segundo, el que a modo de resumen, sefala;

“En definitiva, dadas (i) la inexistencia de poder de mercado de las requeridas
respecto de Explora; (i} la falta de prueba en autos acercs de presiones o

¥ Redactado en este sentido, véase Considerandes Cuadragésimo quinta v Cuadragésima
septimo,

** Considerands Cuadragésimo octave

" Considerando Cuadragésimo saptimo,

* Considerando Quincuy agesima primera.
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gfercicio de acciones concertadas solve oferentes de servicios hoteleras o
turisticos respecto de los cuales las requeridas hayan podido tener podar de
mercado; v (i) que las acciones objeto del requenimiento fueron realizadas arn
vigencia del texto legal previo a la modificacion de 2009", resuelve rechazar el
requerimianto,

Fara facilitar los términos del presente recurso, es que nos haremos cargo de

cada una de estas razones por separado, abordando los siguientes topicos:

(i)  Que, conforme a la legislacion vigente a la fecha de los hechos materia
del requerimiento, fa doctrina ¥ la jurisprudencia del TDLC v la Excma.
Corte Suprema, no es efectivo que se requiera acreditar un abuso
efectivo en contra de algin otro hotel o servicio turistico distinto de

Explora para sancionar:

(i} Que, en consecuencia, se cumplen en la especie todos v cada uno de
los requisitos necesarios para poder sancionar |a conducta;

(i) Que el que los hechos se hayan realizado durante (3 vigencia del texto
legal previo a la Gitima modificacién del DL 211, no obsta a que éstos

sean igualmente sancionables:

(v) Que, conforme a la prueba rendida en autos, no es efectiva que [as
requeridas no hayan tenido poder de mercado respecto de Explora.

En suma, se demostrara en esta presentacion que, en la especie, se
cumplen todos los requisitos legales ¥ Jurisprudenciales para sancionar la
conducta imputada en autos, a fin que la Excrna, Corte Suprema revoque |a
Sentencia N° 113, declarando no solo que las requeridas actuaron
concertadamente en la negociacion de comisiones, sino que los acuerdos
celebrados y los hechos, actos o convenciones ejecutadas, efectivamente
tuvieron por objeto vy efecto impedir, restringir v entorpecer la libre
competencia, de modo tal que no quedard sino condenarlas por haber
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cometido el mas grave de los atentados a la libre competencia, este es, la
colusién.

¢ES NECESARIO ACREDITAR UN ABUSO POR PARTE DE LAS
REQUERIDAS PARA SANCIONAR? ;ES NECESARIO ACREDITAR UN
DANO EFECTIVO EN CONTRA DE ALGUN HOTEL O SERVICIO
TURISTICO DISTINTO DE EXPLORA?

Tal como se adelantd, la Sentencia, a partir de los correos electrénicos que
cita en el Considerando Cuadragésimo quinto, concluye que todas las
requeridas acordaron el aumento del cobro de comision por la prestacian de
sus servicios desde un 20% a un 25% (Considerando Decimosexto, numeral
iv), agregando luego que “existen indicios, de que al menaos A&K vy Cocha
habrian fenido la intencién de extender Ia cooperacion y coordinacion en la
fnegaciacion de comisiones respecito de ofros hoteles o productos™®

Asimisma, en lo relativo al poder de mercado de las requeridas, la Sentencia
distingue la situacion que éstas tienen respecto de Explora, y en relacidn a

los demas hoteles de lujo, v al efecto se senala:

“Que, por lo tanto, pese a no lener poder de mercado respecto a Explora, por las
razones anles mencionadas, este Tribunal estima gue las requeridas en su
conjunto presentan una posicion de dominio respecto de algunos oferentes
nacionales de servicios hoteleros de fturismo, al representar parte
importante de sus canales do  distrbucicn” {Considerando  Cuadragésimo
cuarto)’”.

De este modo, y sin peruicio del capitulo final de esta reclamacion, que

demostrard como en los hechos, conforme a |a prueba rendida, no es

" Considerando Cuadragésimo octavo.

i mayar abundamiento, dicho Considerando, debe ser relacicnade con =l Trigésime séptima, &
cual reconoce que [as requaridas alcanzarian una participacion de 65% del mercado, en la ofsrta
relevante de sarvicios de intermediacion turistica,

10
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efectivo que las requeridas no tengan poder de mercado sobre Explora en
particular, si queda acreditado en la Sentencia el poder de mercado de las
requeridas en todo el mercado de la intermediacion turistica de los hoteles de

lujo ubicados en zonas extremas de Chile,

Asi las cosas, se tiene que la propia Sentencia acredita -por un lado- |a
voluntad concertada de las requeridas en orden a extender su Cooperacion
en la negociacion de comisiones respecto de oferentes de servicios turisticos
¥, por otro, que las requeridas efectivamente tendrian poder de mercado

sobre ellas,

Mo obstante lo anterior, e incluso desconociends sy propia jurisprudencia, el
TDLC decide igualmente rechazar el requerimiento a este respecto, dandao

las siguientes razones:

il “No_estid acreditado en autos gue se hayan realizado efectivamente -o

intentado _realizar- acciones coordinadas de las requeridas sobre
oferentes de servicios hoteleros o turisticos distintos a Explora™"*;

() "Que sin embargo, para que fal coordinacion sea sancionable, no hasta can
que ella exisla entre dos o mas compelidores (...). Ello porgue, aungue |a
ficilud de fa conducta no requeria gue ésfa haya producido un efecto
anficompetitiva real, si es necesario comprobar que el comportamiento de jos
coludidas tenia la aptitud objetiva de crear una posicion de mercado que les
habria permitido abusar de ella, atentanda asf conira la libre compelencia™®;

(i} “For elio, las regueridas no pueden ser sancionadas bajo la Ley vigente al
momenta de efecutarse las acclones objeto del requerimiento, la qua requeria,

ademas de la existencia de un acuerdo, del abuso de poder de mercado
que dicho acuerdo les confiriese. o que no ha side acreditada™™.

En suma, la razén por la que dicho acuerdo no fue sancionado, seria la

ziguiente:

" Considerando Cuadragésimo octave,

" Considerando Quincuagésimo.

* Consideranda Quincuagésimo primers.
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...} De haberse probado ia existencis do un acuerdo para presionar a este lipo
de oferentes, sobre las cuales las requeridas si tendrian una posicién dominante
conjunta, se habria configurada el iifcito de colusion, previsto v sancionado en af

articulo 3 inciso 2 letra a) del DL 2177
29. A ciencia cierta, no solo se encuentra probado el acuerdo anticompetitivo de
autos respecto de Explora (Considerando Decimosexto, numeral iv), sino
también el que "A&K y Cocha habrian tenido |a intencion de extender la
Cooperacion y coordinacion en la negociacion de comisiones respecto de
olros hoteles o productos™, de modo que no condenar, al menos, a tales

requeridas, es una incongruencia del fallo,

30. En efecto, la Sentencia por una Parte sefiala que, de haberse probado Ia
existencia de un acuerdo para presionar a oferentes respecto los cuales sj
tienen poder de mercado, se habria configurado el ilicito de colusion: ¥, por
ofra, reconoce tal acuerdo, al menos entre ARK y Cocha, pero, sin embargo,
igualmente decidid no condenar, restando de ese mado cualquiar legitimidad

a sus considerandos.

31. Mas aln, no obstante el Considerando Cuadragésimo noveno estima como
licito que empresas que retnan el 65% del total de las ventas del mercado,
e coordinen para negociar en conjunto la comision®, igualmente el
requerimiento termina rechazado, puesto que tratandose de competidores
que carecen poder de mercado, la conducta de autos seria eficiente al

enfrentar a una parte que si lo tiena®*,

* Cansiderando Cuadragésime octavo
* Consideranda Cuadragésimo octavo
“ Cansiderando Cuadragésimo noveno:

{..) no pueds estimarse adocuado £aso alquno gue las mayores empresas del rubro - gue en
confunto representan un 65% dal I de las wentas realizadas por operadares turisheos

tacionalas - se coardinen para negociar una comisién con umo do sus clientos”

* Cansiderando Cuadragésime novena:
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32, Tal justificacion, quizas podria fener sentido respecto de Explora {y ni
siquiera), pero en ningin caso seria atendible para justificar dicha
coordinacion respecto de otros oferentes distintos de Explora, de modo que
termina siendo incomprensible que, luego de una declaracian de este calibre,
el TOLC no haya acogido el requerimiento, al menos, en ordenar 2 las
requeridas cesar en dichos actos ¥ prohibirles ejecutarlo en lo sucesivo,
maxime cuando existen otros antecedentes en autos que también dan cuenta
de las reunicnes seguidas que sostenian entre ellas, a fin de tratar temas que

inciden en aspectos relevantes de la competencia®.

33, Pues bien, la Gnica explicacién o intento de explicacion que da el TOLC en sy
Sentencia para justificar el rechazo del requerimiento a este respecto, dice
relacion -segun ya se dijo- con que ‘respeclo de otras empresas [distintas de
Explaral, no se ha acreditado siquiera un intento de abuso™®

"Que, & bign la negociacidn coordinads por parte de un conjunto de compelidares gue carecen da poder de
MEcans y gue enfrentan a wna contrapants gue = ko tiers, pueds ser poondmicamente eficionte v o ez Nicksy
nerse ...

* En efecto, canstan en autos, al menos, las siguientes pruebas que dan cuenta del constante
contacta que existe entre las requeridas, las Que -Coma 58 verd- permanentements coordinan su
actuar en temas que inciden en aspectas relevantes de la competencia.

El representante de Cocha, Sr. Jorge Guazzini Peralta, declard ante la FNE que “Nosofras fos

operadores de turismo receptivo nos encontrames habitualmente” (Expediente da Investigacian,

Cuaderno Principal, toma |, fojas 132)

El representante de Turavian, Sr. Alejandro Sequra, expusse por su parte gue “si bien nosotros, los
four erddores nacionales competimos,  en terminos  generales,  mantenemas una
comunicacion fluida”, vy respecto de la reunidn del 20 de febrero de 2008, agrega que “nos
Juntamas con los demds Operadores, no recuerda por infciativa de quien, parque siempre nos
juntamos” (Expediente de Investigacien, Cuaderno Principal, tomo |, fojas 81 y 82
respectivamenta).

Sr. Enrigue Sachetti Wagner, también de Turavidn, declard ante la FME que en el comifs de
turisma receplivo de la ACHET, se rednen los tour operadores receptivos] v ahi se conversan
temas relacionados con la comercializacién dal progucte’ (Expediente de Investigacion,
Cuaderna Principal, toma |, fojas 78)

Finalmente, Sra. Frangois Carrere, de CTS confesd an este senlido que "los operadores nos
juntamos una ver al afo a revizar jas productas” (Expediente de Investigacidn, Cuaderna
Principal, toma |, fojas 85)

* Considerzndo Quincuagésimo primern,
13
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Asi las cosas y, habida consideracion de los hechos acreditados y de los
fundamentos para rechazar al requerimiento, urge preguntarse: ,es
necesario acaso que exista abuso para que un acuerdo anticompetitivo sea
sancionable?

LA COLUSION NI CONCEPTUAL NI JURISFRUDENCIALMENTE
REQUIERE DE UN ACTUAR ABUSIVO

Mo abstante que todos los fallos sobre colusian que ha dictado el H. Tribunal
hasta el momento, los ha construido en base a la misma normativa aplicable
Que en esla ocasion, nunca habia exigido para sancionar la concurrencia del

requisito de acreditar la existencia de un abuso.

En este sentido, vy sin perjuicio que el TDLC ya habia fallado otras causas
sobre colusion, particular relevancia cobra la Sentencia N°57 del denominadao
caso “Isapres™, tanto por ser la primera en que se sintetizan los requisitos
de la colusién, como por los importantes considerandos relativos al requisito

del abuso.

En dicha Sentencia, se establece que son requisitos para sancionar una
conducta colusoria, los siguientes: (i} la existencia de un acuerdo entre
competidores; (i} su incidencia en algin elemento relevante de competencia;
y, (i) que ese acuerdo permita a sus participantes abusar del poder de
marcado que con dicho acuerdo puedan alcanzar, mantener o incrementar®

Agrega luego la Sentencia, la forma en que entiende se cumplirian los

requisitos, y sefiala al efacto:

* Causa “Requerimiento de la FNE con Isapre ING S.A. v olras”, Ral 77-05.
* Wéase Considerando Trigegimo primero, Sentencia N° 57-2007.
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"Que, a juicio de este Trbunal si se acreditare en autos que efectivamente se
produjo el acuerdo que se indica en af requenmients, clararmente este habria
tenido por objeto fijar concanadamente condiciones de venls de los planes de
salud por parte de las Isapres requeridas. En caso de fenor ésfas poder de
mercade, al menos en forma conjunta, dicho acuerdo habria fenido un
objeto claramente anticompetitivo

De este modo, ni siquiera en la Sentencia del caso Isapres -la Sentancia
quizas con el mads alto estandar hasta la actual para condenar- se exigia
naber efectivameante abusado del poder que les conferia el acuerdo. Bastaba
con gue dicho acuerdo hubiese “permitido a sus participantes abusar’, Io que
confirma el caracter de ilicito de peligro v no de resultado, como lo pretende
en esta ocasion el TOLC en la Sentencia cuya Impugnacion se pretende,

Al respecto, Ia razén por la cual no se ha exigido nunca probar la efectividad
de tal abuso es, precisaments, porque no corresponde, tal como se
argumenta en el voto de minoria de dicha Sentencia, |a que sefiala gque:

“(-..) resulta improcedente estimar que la frase final del literal a) del inciso
sequndo del articulo 3° del Decreto Ley N° 211 impon a como wisito
adicional de ilicitud Ia circunstancia gue los participes de un acuerdo como
&l que se viene describiendo efectivamente abusen del peder de mercado que
dicho acuerdo les pammitis alcanzar, mantener o incrementar. Lo anterior, por
tuanto conforme al inciso primero del referido articula 3°, son tan ilicitos
aguellos hechos, actos o convenciones que producen el efecto de impedir,

restringir o entorpecer la libre competencia, como aguellos que tienden a

producir los efectos resefiados™

"Lue ademas. consfituye un error conceplual entender que el abuso de la

posician que el acuerdo permite aleanzar, mantener o incrementar, ¢s un
requisito_adicional para que exista colusion, toda vez gue ello supone
confundir los ilicites de colusién con una_hipotesis de ilicite _diferonte,
como es el abuso colective de posieién dominante: rarones todas por las
que, en la especie, el andlisis debe cenfrarse esenciaimente en determinar si
exislié o no un acuerdo™,

* Considerando Trigésima segunda.
* Consideracian Segunda, del veto de minoria de Ia Sentencia N° 57.
*! Consideracion Tercera, del voto de minoria da la Sentancia N° 57,
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41, Asi también lo entendis el vato de minoria de los Ministros de |a Excma.

Corte, sefiores Oyarzin v Pierry, al disponer:

“Que, de acuerdo a lo dispuesto en af articulo 3" inciso primero del Decreto Ley

N* 211, basta para configurar el flicito alli sancionado of efecutar actos que
tiendan a producir como efecto ef impedir, restringir o_entorpecer la libre
competencia, sin que sea necesario gue se hayvan producido efectivamente
dicho resultado, ni tampoco que ef _abuso de posicion que el acuerds entre
los agentes permita alcanzar, mantener o incrementar sea requisito para quo

exista la colusidn que fa ley sanciona™

42. 5i bien en contra de tales considerandos s& podria argumentar que ellos
pertenecian al voto de minoria de las respectivas Sentencias, no es menos
cierto que, (i) el voto de mayoria por su parte, tampoco exigia haber
efectivamente abusado del poder de mercado alcanzado en virtud del
acuerdo; y (i) que fue tal el impacto de dichas considerandos, que en lo
sucesivo, ni el TOLC ni la Exema. Corte Suprema en sus fallos, volvieron a
recurrir al requisito del abuso para analizar si condenar o no una celusian, tal

como acreditaremos en el apartado siguiente,

43, llustrativo, resulta la Sentencia N°112, dltima que el TDLC ha dictado sobre
la materia®, la que continia el desarrollo jurisprudencial del ilicito en

cuestian,

44,  Discurre en primer t&rmino la Sentencia en comento, sobre los requisitos de

la colusion, y al respecto senala:

"Que de la lectura de dicha norma y seqin doctrina reiterada de esie Tribunal, los
requisitos que deben concurmr en esfe caso para que un acfo consituya colusion,
=0 Jos siguientes: (i) confluencia de voluntades entre competidares; (i} que

* Considaranda Séptimo, Sentencia de la Excma, Corte Suprema, Rol Ingresa N, 4052-2007, que
falld el recurso interpuesto en contra de la Sentenciz N°57 dal TOLC,
™ Sentencia N° 112-2001, ‘Requerimiento de la FNE en contra de Corporacisn Radio Valparaiso y
otras”, Ral N* 194-2000, cuyo coanocimiento se encuentra pendiente ante la Excma. Cora
Suprema.

L]
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dicha confluencia de volunitades fenga por objeto restringir, afectar o eliminar

fa competencia en el mercado relevante afectado, o a lo menos gque tenda a
producir tales efectos; y (i) que dicho acuerdo les confiera un poder de

mercado suficiente para producir el efecto antes mencionado™.

45, Respecto al segundo y tercer requisito, el TDLC entendid que estos se

I"F[SEﬁLIA

cumplian por cuanto “fos referidos acuerdos tuvieron efectivamente por
objeto eliminar la competencia, [lo que] es reprochable porque permitic a las
requeridas reemplazar el proceso compelitivo establecido por la LGT por uno
simulado™, lo que a su vez, "permite dar por cumplido el tercero de los
requisitos enunciados, por cuanfo los acuerdos en analisis, al sustituir
compelencia por coordinacion entre los tnicos oferentes de cada uno de los
concursos analzados, les confird poder de mercado en los mearcados
relevantes afectados -esto es, la habilidad para actuar con independencia de
olros competidores y del mercado, fijando o estableciendo condiciones G
no habrian podido obtenerse de no mediar dicho poder- suficiente para
decidir v obtener que cada licitacion fuese adjudicada a un competidor

determinado™®,

46. De este modo, el TDLC reiterd su jurisprudencia, en el sentido que para que
un acuerdo sea ilicito, es necesario que éste tenga por objeto eliminar la

* Considerando Sexagésimo sexto,

* Cansiderande Sexagésimo octavo:

"Que también dedy considerarse cunpiicha &l segundo de los reguisitos snfes Mencionados, Pues, en opinidn
de esle Tribunal, los refaridos acuerdas fuvieron efectivaments por abjefe eliminar fa competencia en cada
unna de fag holaciones referidas. Ella oourid porque fales gouerdos reslingieron la pamicipacidn do claras
postulantes de marera previa al acta mismo de adjudicacitn del recurso escaso, Esta resticcisn se produio
BUN Cliando gdenes concumismn & ios acuerdas pardiciparan Facamente del acfo mismo de foitacian, dado
gque io Moferon con oferdfas antificiaimerde bajas en comparacidn con & procio que 58 refefaban en las
cesiones; ofertas, cuyo olbjelo era, precisaments, permitic que ef cesionario de s derechos de postulacidn
fuese quien se adjudicara la respeciiva concesidn ¥ recuperar sin costo las boletas de garantia entregadas
para pamcipar en el mismo. Este hecho es reprochable porgue permitié & las requendas reamplazsr ef
proceso compelifive establecido por la LGT por uno simufado, en & que se conocia de anfemamo tanto
guignes iban a participar en fa ficitacidn como quisn =e la iha a acfudicarn, sin que mediars una pua real. en s
ffioitacian, por 3 concesidn que se ficitaba en cada caso” (Sentensa N* 112).

* Considerando Sexagésimo noveno, Sentencia N* 112,
17
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competencia, sustituyéndola por coordinacion, y que el acuerdo les confiera
poder de mercado™,

47. Ensuma, queda acreditado que ni la jurisprudencia del TDLC ni de Ia Excma.
Corte, han exigido que efectivaments se abuse del poder de mercado, puesto
Que conceptualmente, tal requisito no es propio de la colusicn.

48. Mas aun, tanto la doctrina como la jurisprudencia, estan contestes en que el
ilicito de colusion es un jlicito de peligro -y no de resultado, como pretendieses
la Sentencia que se impugna-, lo que significa para el tema en comento, que
para condenar basta con que una determinada conducta tenga la aptitud de
lesionar la libre competencia, sin que en ningln caso ses necesario gue se

acredite el resulfado riesqoso.
49, Asi, en doctrina, el profesar Domingo Valdés ha sefalado:

“Alendido que ef tipo antimonopdlice del articulo tercero, inclso primero, dal
Decrelo Ley 211 se satisface con tedo hecho, acto o convencion cuyo efecto sea
la puesta en peligro de la libre compelencia; es decir, se trata de un delito de

peligre concreto™™®

30. Por su parte, la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, también se ha

inclinade en este sentido, al d isponer que:

“f--.) con ello se reconoce la existencia de! acwerdo, pero la reclamante le resta
impartancia porgue dice gue no se concretd, puesto que sdlo su parte mantuvo
los horarios de salida v la tarifa de 3600, pera no los olros dos compelidores, de
modo que concluye que sdlo existid una fratativa preliminar de acuerdo. Sin
embargo, ello ya es censurable  para la libre competencia del mercado pues

" En ese mismo sentido, puede verse |a consideracidn primera del vata minaria del caso” Isapres”,
el que sefala “gue, a jwicio de esfos Sentanciadaras a2 minora, fos ficltos colusivos se COMgLran
clanda dos enfidades compefitivas independientes entre sl hacen confluir sus vialuhlades con el
objela o el efecto de sustituir fa incertidumbre & Incentivos propios de la competencia, por la
cenera de la colaboracidn. En consecuencia, Para sanclanar conductas comoa fa denunciada basta
que concuran: (&) la confluencia de valuntades o existencia de un acuerdo; y (b) &l efecto negaiivo

aciual o potencial respects de la competencia’.
* Valdés Pristo, Dominge, “Libre Com petencia y Monapelio®, Editorial Juridica, 17 Ed, 2008, p. 274,
18
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la_conducta reprochada on la_ley no _es da resultado, como afirma la
requerida, foda ver gue el articulo 3 del Decreto Ley N* 271 sanciona al gue
gfecule o celebre, individual o colectivamente, cualguier hecho, acfo o
convencion que impida, restrinja o enlorpezea la libre competencila, o que Yenda
a producir dichos efectos. Esto offime permite afirmar qgue no se necesita un
resultado para sancionar v que basta que so tienda a producir los efectos
reprobados, por lo que la tratativa preliminar de la que habla Agmital esti

incluida en las conductas proseritas por I ley en el articulo 3 referido™

De este modo, se tiene un nuevo argumento para sostener guea el TODLC ha

cometido un error en derecho que influye sustancialmante en lo dispositivo
del falla, al haber exigido el requisito adicional de acreditar |la efectividad del
abuso, siendo que -como se ha demostrado- la colusién ni conceptual ni

jurisprudencialmente requiers de abusao,

L2 LA JURISPRUDENCIA HA EXIGIDO PARA CONDENAR QUE EL

a2

23.

54,

ACUERDO TENGA LA APTITUD DE AFECTAR LA LIBRE COMPETENCIA

Tal como se analizé en el apartado anterior, la Sentencia N° 57 fue |3

primera en sintetizar los requisitos necesarios para condenar una colusion,

Sin embargo, con &l tempo el TOLC -y la Excma. Corte Suprema- fueron
precisando los criterios o requisitos necesarios para sancionar este tipo de
conductas, y en ese sentido, se eliming &l requisito en arden a “permitir
abusar del poder de mercada”, por el de aptitud objetiva para afectar |a libre

competencia,

Asi, la Sentencia N° 74/2008% sefala que “la primera cuestion que
cormesponde dilucidar son las condiciones o requisitos que debe reunir un
acuerdo -sea expreso o ldcito- para configurar una infraccién a la libre

® Corte Suprema, Rel Ingreso a la Corte N° B615-2010, “Requerimiento de la FNE confra
Asoclacion Gremial de Duefios de Minibuses Agmital A.G.", Considerando Trigésimo tercer,

* Causa "Requerimients de la FNE confra AM Patagonia S.A. y otros”, Ral 121-06.
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compelencia en los términos del articulo 3° del Decreto Ley N° 211", Dichos
requisitos, en consecuencia, serian:

...} se requiare acreditar no sdlo fa existencia de un acuerdo entre competidores
¥ su incidencia en aigin elemento relevanie do compefencia, sing también sy
aptitud objetiva para producir un resultade conirario a la fibre competencia, sin
que sea necesano que efectivemente dicho resultado lasive se haya producide,
dado que, segdn lo dispuesto en e aniculo 3° inciso primero del DL 211, basta
que un hecho, acto o convencion tiends & produciy efectos contrarios a fa libre
compeltencia para que pueda ser sancionado™>®

22, Tales requisitos han sido tambign confimadas por la Exema. Corte Suprema,
al conocer, precisamente, de la reclamacin interpuesta contra la misma
Sentencia N° 74/2008. estableciendo en dicha oportunidad que:

"Con todo, probada gue ha sido la existencia del acuerdo ¥ su incidencia en e!
mercado, que éste obedecid a la voluntad de los socios, las circunstancias
anexas a esla conducta confraria a la ibre competencia en orden a determinar su
folal y plena eficacia, esto es, si lodos los médicos adhirieron en su oportunidacd
al acverdo o no, o si todos o sdio algunos aplicaron el cuestionads Arancel
carecen de relevancia desde gue queds demostrado gue dicho acwerdo, tal
como fue concebido, tuve la aptitud objetiva de producir un_resultado

anticompedtitive, lo que resulta suficiente para su sancién™.

36, En el mismo sentido que la jurisprudencia anterior, dicha Excma. Corte en la

siguiente Sentencia que conocid sobre colusion, reafirmé tales requisitos,
dejando asentada doctrina de ese modo. En efecto, se senald en tal

" Censideranda Tercero, Sentencia N° 7412008,
* Cansiderande Tercero
* Asimisma, la Sentencia N° 79 del H. Tribunal dispuso:

", kel como ha resuelfo este Trbunal con antenmvidad (Senfenclia NP FA2008), para configurar ei Micio de
calusion que sanciona el Decrela Ley N® 211, se requitre acreditar; fa) la existencia de un scverdo entre
compelidores; (b i incidencia de ese acuerdo en algin elerento relevante de compelertcia; ¥, por Glfimg (o)
2 apited objefiva de ese gouerdo PErA producic we fesalfada confrano g la e COMDSISNca, Sin qua sea
mecesano que efectivamente dicho resuftady lesivo sa faya producido, dado que, segun lo dispuesta &n ol
articwlo 3% inciso pnmero del menclanadn Decrato Loy, basta que un hecho, acle o comencidn lenda &
procucir efeclos confranos a fa fibre competencia fara gie puedas Ser sancionadn® {Considerands Décimo
Guinto).

* Caonsiderando Octave, Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol Ingreso Core, N* 5.837-
2008, que falld el recurso interpuesto en contra de la Sentencia N°74 del TOLC.
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aportunidad que “se requiere demostrar la existencia del acuerdo entre los
compelidores, su incidencia en alguin elemento relevante de Ja compelencia y
su aplitud objetiva para producir un resultado contrario a efla, esto es,
capacidad para restringirla™*.

Asi las cosas, los requisitos para poder sancionar un ilicito colusive serian los
siguientes: (i) existencia del acuerdo; (i} su incidencia en algln elemento
relevante de la competencia; y (i) su aptitud objetiva para producir un

resultado anticompetitive.

Respecto de este Gltimo requisito, vale |a pena precisar que dicha aptitud no
guarda relacion con que efectivamente sa haya producido tal resultado, Asf lo
ha senalado expresamente la Excma. Corfe Suprema en los Gltimos fallos

que ha conocido sobre la materia:

‘Que en cuanto al tema de la suspension de los servicios que prestaba Buses
Cardilfera, atn cuando ello no se haya debido al accionar de la requerida, tal
situacian no la exime de reproche, por cuanto ef articulo 3° del Decroto Ley N°
211 sanciona al que impida, restrinfa o entorpezca la libre competencia o que

tlenda a producir esos efecios, de manera que no se nocesita que se haya
logrado la finalidad exclusoria para que ro so castigue al infractor, basta

gue con su conducta haya tendido a ese fin, lo que en la especie ha quedado

claramente demosirado™®

“Que de otro lado, el articulo 3° del DL 211 sanciona a quien ejecuta un acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, sea que tal
actuacién produzea efectos o que tienda a producifos. Es decir, no se reguiere

entonces para fmponer la sancién que ef aclo en cuestion hava producido

sus_efectos, sino que basta con gue éste fienda a producir efectos gue

afectan la libre competencia, por lo que no resulta procedente la alegacidn
de fas empresas mencionada en el considerando 3° en cuanto sostienen

que no se produjo fa infraccion contemplada en el articulo antes citado

* Considerande Cluinto, Sentencia de la Excma. Core Suprema Rel Ingrese Corte, N® 79-05, que
fallo el recurso interpuesto en contra de la Sentencia N°79 del TOLC

* Considerando Noveno, Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol Ingreso a la Corta N° 1855-
2009, que falld el recurso interpuesto en contra de |2 Sentencia N*82 del TOLC
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porgue muchos de los acuerdos de los que da cuenta el acta no produjeron

efactos™

28, Reafirma lo anterior, o resuelto por la Excma. Corte Suprema, conociendo de
la reclamacian interpuesta en contra de la Sentencia N°94 del TDLC*

B0. En consecuencia, ¥ teniendo presente la jurisprudencia reiterada, vy los
requisitos que ésta sefala para poder sancionar una conducta colusoria, no
cabe sino concluir -tal como se analizarg con mayor detalle en el siguisnte
apartado- que, en el caso de malras, no solo se encuentran cumplidos
todos y cada uno de ellos, sino mas aun, se encuentran totalmente
acreditados en la Sentencia, puesto que es el propio TDLC el que sefiala

su efectividad.

I3 HABIDA CONSIDERACION DE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA
CONFIGURAR LA COLUSION ¥ LOS HECHOS ACREDITADOS POR LA
SENTENCIA, EN LA ESPECIE, NO HA CABIDO SINO CONDENAR

61. Finalmente, y teniendo presente, el error del TOLC en orden a exigir prugba
respecto del abuso por un lado, v los requisitos que, en derecho,
corresponden exigir para sancionar los ilicitos colusarios por otro, lo que se
pretende en este apartado, es simplemente realizar un silogismo juridico a fin
de determinar si, en la especie, se cumplen o no los requisitos necesarios

para condenar,

¥ Considerando Octavo, Sentencia de la Exema, Corte Suprema, Rol Ingreso a la Corte N*1748-
2010 que falld el recursg interpuesto en contra de la Sentencia M54 del TDLC

* Considerando Maveno, Sentencia de la Exerna. Cora Suprema, Rol Ingreso Corte, N° 1746-
=010, gue 1alls &l recursg interpuesto en contra da la Zentencia N°54 dal TDLC:

hd s un fecho no canrovertide parlaz parles que en ef dosuwmanto que da ovgen al eguenmisnio de acfos
28 0@ cuenta que las empresas fimanies acordaran facular i la autondad comespondionte para no aoepfar
fAinguna modificacidn unilateral de las tanfas, is que, desde luego, importa un acuerdo sobre sy manto, Akora
mien, aun euanda no se acreditara que el precio de 8300 gue cada empresa de microhuses fijd para ef
fransporte de pasajeros fyese producto del acuerdo en cuestion Ja sola existencia de esta ditima
atendida Ig dispuesto en el articulo 3° del O 211, importa wn afentade contra ja hbre o efancia qua
debe ser sancionads, puesio quE Lornd va 2e 0o antes dsle Nende a impodin restiome ¥ enforpecer s bre
competencia”.
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Comao la Excma. Corte Suprema bien sabe, al realizar un silogisma, de lo que
se trata es de determinar si la premisa menor, esto es, la premisa factica, es
subsumible en la premisa mayor, consistente en la ley. De este modo, se

tiene que:

Premisa Mayor: La premisa mayaor, en el presente caso, se corresponde con
el ya citado articulo 3* inciso 2° letra a) del Decreto Ley N* 211, &l que como
se ha analizado, exige tras requisitos para sancionar: (i) existencia del
acuerdo; (i) su incidencia &n algun elemento relevante de la competencia; Y

{ili} su aptitud objetiva para producir un resultado anticompetitivo.

Premisa Menor: La propia Sentencia, reconoce como acreditado los

siguientes hechos:

(i} “Existen indicios de que ja accin coordinada de los operadores turisticos
requeridos, para efectos de negociar conjuntamente con Explora, era vista, al
menos por algunos de ellos, como un caso de prueba para loarar me orar
SUs comisiones en otros segmentos del mercade de turisimo nacional, ya

fuora a través def ciemplo deo Explora, o mediante la experiencia adguirida

para presionar a otras firmas™";

Wy “Que, en conclusion, existen en autos indicios suficientes para dar por
acreditado que al menos algunas de las requeridas se coordinaron para
Iratar de obtener un incremento de las comisiones pagadas por Explora’™

(i} “Existen los indicios antes indicados, de que al menos A&K ¥ Cocha habrian

tenido la intencién de extender la cooperacion ¥ _coordinacion en la

negaciacion de comisiones respecto de otros hoteles o productos™ -

{iv) "Este Trbunal estima gue las requeridas en su conjunto presentan una
posicion de dominio respecte _de algunos oferentes nacionales de

* Considerando Cuadragésimo saxto
* Considerando Cuadragésimo séptimo.
*! Considerands Cuadragésimo octava.
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servicios holeleros y de turismo, al representar parte impordanie de sus
canales de distribucion™=:

(v} "D haberse probado la existencia de un acuerdo para presionar a este tpo de
oferenfes, sobre los cuales las requeridas si tendrian una posicion
dominante confunta, se habria configurado ol ilicito de colusicn™:

(vi) "La actuacion concertada acreditads, si bien podria haberles conferide poder
de mercado a las regueridas respecto de un gran numero de empresas
hoteleras u otros oferentes de servicios turisticos, no se fogrd acreditar que
haya tenido fa aptitud causal para conferirselo respecto a Explora™:

(wii} *Que en opinidn de este Tribunal, para el caso de los consumidores nacionales

de esfos servicios, los operadores nacfonales corresponderdn a la dnica
alternativa de compra indirecta de paqguetes t rristicos"™;

(vill) "Fara ciertos segmentos de consumidores, podria existic una baja o incluso
nula sustitucion entre los distintos canales de intermediacison™:

{ix) "Este Tribunal también estima que podria existir algin segmento especifico

del universo total de clientes de Explora, para quienes el servicio prestado
por los operadores turisticos nacionales no sea sustituible a fravés de la
comerclalizacion  direcls o mediante la  intermediacion de operadores

exlranjeros™";

{x) Con todo, "no estd acreditado en aufos que se hayan realizado efectivamente

-0_intertado realizar- acciones coordinadas de las _requeridas sobre

oferentes de servicios turisticos distintos a Explora, sobre los cuales estas
dltimas tuviesen canjuntamente algan grado de poder de mercado™®.

* Considerando Cuadragésimo cuarto.

“ Considerando Cuadrageésimo octave.
“ Considerando Quincuagésima primero.
** Considerands Wigésimo quinto,

™ Considerando Vigésima séptimo.

*" Censiderande Trgesima sexto,

* Considarando Cuadrageésimo ootavn
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B3, Conclusion: Comesponde en consecuencia, determinar si los elementos de
la premisa mayor, se encuentran o no acreditados en los de la menor. Al

respecto, se tiene que:

{1} Respecto al primer_requisito, esto es, la existencia del acuerdo, éste se

encontraria acreditado, de acuerdo a |a ponderacion de la prueba
realizada por el TDLC segin dan cuents los  Considerandos
Cuadragésimo sexto, Cuadragésimo séptimo, Cuadragésimo octavo vy
Uuincuagésimo primero, citados precedentemente, que reconocen y
acreditan la actuacion concartada por parte de las requeridas;

() En_relacion al segunde de los requisitos, los Considerandos

Cuadragésimo sexto, Cuadragesimo séptimo y Cuadragésimo octavo,
dejan en claro que el acuerdo en comento, tendria relacidn con la
determinacidn de cobro de comisiones, lo que sin duda es un elemento
relevante de competencia, toda vez que en este mercado, la comisidn es

el precio que cobran las requeridas [Or sus servicios;

(i} ¥ _finalmente, los Considerandos Vigésimo quinto, Vigésimo séptimo,

Trigésimo  sexto, Cuadragésimo cuarto, Cuadragésimo  octavo  y
Cluincuagésimao primero, dejan en claro que el acuerdo era apto para
producir resultados contrarios a la libre competencia, toda vez que las
requeridas tendrian poder de mercado (e incluso serian insustituibles en
alguncs casos) sobre los oferentes de servicios turistico nacionales,
salvo Explora, o que en todo caso, es altamente discutible por los
mativos que expondremos en la segunda parte de esta impugnacion,

66. De este modo, en la especie, y Unicamente considerando aquellos hechos
acreditados en la Sentencia, se cumplirian todos los requisitos exigidos por la

ley para poder sancionar el ilicito.
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El que "no estfé] acreditado en autos que se hayan realizado efectivamente -
0 intenlado realizar- acciones coordinadas de Jas requeridas sobre oferentes
de servicios turisticos distintos a Explora™® o, en otras palabras, “fa falta de
prugha en awlos acerca de presiones o efercicio de acciones concerfadas
sobre oferentes de servicios hoteleros o turisiicos respecto de los cuales las
requeridas hayan podido tener poder de mercado™ no es ébice para acoger
el requerimiento, puesto que -como ha sefalado la Excma. Corte Suprema-,
el acto colusoric necesariaments requiere de dos elementos para
configurarse: la voluntad de los participes y la_decisién conjunta de

adoptar la prictica viciosa™, condiciones ambas acreditadas en autos,

En efecto, el que no esté acreditado o [a falta de prueba, respecto del
ejercicio efectivo de presiones sohre otros oferentes, en nada tiene relacién
con la decision de acoger o rechazar el requerimiento, sino que por el
contrario, dicha circunstancia se vincula con la determinacian de la multa.
Asi, lo habia fallado con anterioridad el propio TDLC:

“Que lo expuesto, sin ambargo, no supone que estos Sentenciadores equiparen
tas infracciones que efoctivaments producen los efectos anticompetiivos con

agquelias que sdlo Wenden a producilos: eireunstancia que _on fodo caso

corresponde a este Tribunal ponderar a efectos de determinar el monto de
las multas que procedan™

Far dltimo vy, acreditado ya la improcedencia de exigir la prueba del abuso

para determinar si sanciona la conducta colusiva materia del requerimiento,
es necesario hacer presente ademas, que la falta de pruehas respecto de
ofras accianes -o intento de acciones- coordinadas de las requeridas, se

* Considerande Cuadragésimo octavo,

* Censiderando Quincuagésima primero,

"' Considerando Décimo, Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol Ingreso Cone, N® 3305.
2006, que falld el recurso interpuesto en cantra de la Sentencia N°38 del TOLC.

* Ceonsideracidn cuarta del voto de minoria en el caso ‘lsapres” (Rol 77-05). En este misma
sentido, y redactade de mode muy similar, puede verse el Consideranda Cuarto de la Sentencia N°
TAL2008.
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debe principalmente a |a dpartuna intervencion de esta Fiscalia, con motivo
de la denuncia efectuada por el temor fundado de Explora en relacion al
acluar colusivo de las requeridas. tal como se reconoce en la Sentencia:

"Que, a mayor abundamiento, debe lenerse en cuenta que Explora presents Ia
denuncia ante fa FNE ef dia 17 de marzo de 2008, inicidndose la investigacian
respectiva con fecha 19 de marzo de tal afio. Luego, y como ha sido alegado por
la propia FNE durante la vista de la causa, es posible que la_estrategia de
desvio de ventas que habrian buscado implementar fas ueridas, en
desmedre de Explora, podria finalmente no haberse realizado como
resuftado del conocimiento de esas empresas de que la Fiscalia estaba
realizando una investigacién, lo que las podria haber desincentivado a

ejecutar tal estrategia™®

Il.4  DICHAS CONCLUSIONES NO SE VEN MODIFICADAS EN VIRTUD DE LA
EVOLUCION LEGISLATIVA RECIENTE

70, Finalmente, se hace necesario hacerse cargo de uno de los argumentos _de
la Sentencia impugnada, en arden a rechazar &l requerimiento, por cuanto
‘las acciones objeto del requerimiento fueron realizadas en vigencia del texto

legal previo a la modificacion de 200675

71. En este sentido, la Sentencia N° 112 del TOLC establece que “al respecto, a
los hechos cuya existencia alega el requerimiento de la Fiscalia debe
aplicérseles la ley vigente al tiempo de su celebracion, esto es, el lexto del
Decreto Ley N° 211 qgue regia antes de la enirada en vigencia -el 13 de
oclubre de 2009- de su modificacion contenida en la Le v N® 20.361, toda vez
que, lralindose de nommas sancionaforias. no padria aplicarse a los
sUpuestos infractores un régimen juridico distinto del que se conocla a la

= Considerands Trigésima quinto. Con todo, agrega la parta finzl de dicha Consideranda que “sin
embanga, tampoco existe evidencia en aufos que permita demoslrar esta hiptlesis”. Al respecta, es
necesario hacer presente que no es posible para esta FNE probar que las requeridas dejaron de
hacer una determinada accidn a causa de |3 Investigacion que se estaba realizando, pues ello
significaria prabar un hecho negativa, lo gue como es2 H, Tribunal ¥ la Excma. Corte Suprema bien
sabe, es juridicamente improcedente.

* Considerando Quincuagésimo segundo,
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epoca de la comision de los flicilos que se les impulan, a menos que, con
posterioridad, la ley fuese méas beneficiosa lo que no ocurre en la especie™

72. Con todo, no se entiende por que la Sentencia realiza tal declaracién en
relacion a la legislacion aplicable como un argumento para rechazar al
requerimiento, por cuanto, tal como se ha analizado, ello no seria Gbice para
haber acogido el requerimiento, toda vez que, aplicando siempre los criterins
con les que el H. Tribunal habia fallado los casos de colusion, el presenta
caso debid ser acogido, puesto que en el, se cumplen -tal como se ha
praobado y acreditado en la Sentencia del TDLC- todos v cada uno de los
requisitos,

. LAS REQUERIDAS CUENTAN CON PODER DE MERCADO RESPECTO
DE EXPLORA Y TAMBIEN RESPECTO DE LOS DEMAS ACTORES DEL
MERCADO RELEVANTE

/3. El Tribunal ha definido e mercado relevante comao:

... el de intermediacién de servicios de turismo de lujo en las zonas
especificas del territorio chileno dende Explora posee hoteles, esto es
Tarres defl FPaine, San Pedro de Alacama e Isla de Pascua, considerands todos
los canales de intermediacidn relevante para tales efectos. Esto sin perjuicio de
fener en cuenta que, para clerlos segmenios de consumidores, podria existic ung
baja o incluso nula sustitucién entre los distintos canales de intermediacion”®,

/4. Asimismo, el Tribunal reconoce que dentro de este mercado definido, las
requeridas son dificilmente sustituibles, dada su reputacion y redes de

cantacto, por los oferentes nacionales de servicios nacionales de hoteleria:

“Que, por lo tanto, este Trbunal estima que fa reputacion y redes de contacto en
esta industria, =i bien pueden ser replicables por nuevos entrantes luego de
realizar inversiones gue reguieren de un plazo minimo de consolidacion, lambicn

** Considerands Tercero

* Censiderando Vigésima séptimo,
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podrian permiti-durante ese periodo de consolidacidn-que los operaderes
turisticos receptivos méas importantes sean dificifes de reemplazar por parte
de los oferentes de servicios nacionales de hoteleria Es esperable, en
opinidn de este Tribunal, gue tal dificultad sea mayor mienlras menor sea el valor
de marca o el lamafio de I3 empresa oferentes de servicios pacionales de
hoteleria y turismao™

“Que, asi, siun hotel u otro ofarente da servicios turisticos terminasen su refacion
comercial con un operador turistico nacional el primero podria reemplazario con
olro aperador turistico nacional, aungue este no flecesanamente tendrd una red
similar de comtactos v reputacidn, Este limite a fa sustituibilidad  del
intermediador turistico nacional es, en opinién de estos sentenciadores
especialmente refevante para el caso de intentar sustituir al conjunte de los
operadores Hiristicos nacionales requeridos en autos, que se encuentran

entre los mas importantes del pais™

/5. El Tribunal da cuenta de que la reputacion y redes de contacto efectivamente

se constituyen en un costo relevants a la entrada:

‘Que, como consccuencia de los argumentos  precedentes, esle Tnbunal
considera que la consolidaeién de reputacién v redes de contactos a nivel
internacional si_puede constituir un_costo _de entrada_relevante en el
mercado de autos; en especial en relacidn con la contratacion de servicios
nacionales de intermediacidn turistics por parte de hoteles, ¥ ofros oferenfes da
servicios de turismo, que no posean ef poder de negociacion que es esperable
que tenga la oferta de servicios de lujo y con alto valor de marca, como es el
caso de Explora™.

78, Ahora, en cuanto a la demanda, el H. Tribunal reconoce que existe un
conjunto de prestadores de servicios hoteleros de luyjo - categoria a la cual
pertenecen los hoteles Explora -, sobre los cuales las requeridas gozan de

una posicion de dominia:

Asimisme, probablemente existe un importante conjunto de prestadores de
servicios hoteleros para los cuales los operadores turisticos nacionales

*" Considerando Cuadragésime primero,
* Considerando Cuadragésimo segundo.,

* Considerando Cuadragésimo tercern,
29



78,

FISCALIA
MNACIONAL
ECONCOMICA

representan un porcentaje significative de sus ventas, siondo dificiles de
70
reemplazar”".

“Que, de ser efectivo lo planteado  precedentemente, fas requeridas
alcanzarian, con respecto a ese seqmento de clientes, una participacion de
63% en la oferta relevante de servicios de intermediacion turistica tal como
fo ha sefialado la FNE en su requerimiento (fojas 15, cuadro N°1)"".

"Que, porjo tanto, pese a no tener poder de mercado respecfo a Explora, por fas
fazones anles mencionadas, este Tribunal estima que las regueridas en su
conjunto presentan una posicién de dominio respecto de algunos  oferentes
nacionales de servicios hotoleros v de turismo. al representar parte
importante de sus canales de distribucion™™,

En resumen, de acuerdo al H. Tribunal, el mercado relevante del producio es
la intermediacian de servicios turisticos en Torres del Paine, Isla de Pascua v
Atacama. Entre los oferentes del mercado relevante se encuentran las
requeridas las cuales son dificiles de sustituir dada su reputacion v redes de
contacto, factores que constituyen un costo de entrada relevante. En cuanto
a la demanda, existe un grupo de oferentes de servicios hoteleros, entre los
cuales se encuentra Explora, sobre los cuales |as requeridas tendrian una
pasicion de dominio con una participacion de 65% de sus ventas tal como lo
sefald la FNE (fojas 15, cuadro N1).

La definicion del mercado relevante no es un fin en si mismo, sino gue tiene
el objetive de determinar los efectos anticompetitivos que podrian tener las
conductas de las requeridas’™ sobre un determinado grupo de productos, sus
consumidares, en una determinada area geografica. De esta forma, la clave

en la definicion del mercado relevanie es la sustitucion,

™ Consideranda Trigésimo sexto,

" Cansiderando Trigésimo séptimo

" Considerands Cuadragésima cuarto,

= ver ‘Marger References: Competition Commision Guidelines”, June 2003, Competition
Commisiian, UK, pagina 12
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Asl, ain cuando considera la existencia de diversos canales de
intermediacion, el Tribunal coincide con la Fizcalia en que existe un
segmento de oferentes de servicios hoteleros sobre los cuales las requeridas
tendria una posicion de dominio (65% participacion) y donde los servicios de

las requeridas serian dificiiments sustituibles,

Esta dificultad de sustitucion se explicaria porque las requeridas cuentan con
una reputacion y redes de contacto que no son facilmente replicables por
nuevos entrantes y que de hecho constituyen un costo relevante a la entrada,

Dado lo anterior, el mercado relevante en dénde deben medirse los efectos
anticompetitivos provecados por las acciones de las requeridas, seria
precisamente este segmento donde las requeridas gozan de poder de
mercado y pueden, por ende, imponar restricciones a la competencia™, las

que deben ser sancionadas.

EL ACUERDO ES, ADEMAS, APTO PARA LESIONAR LA

COMPETENCIA RESPECTO DE EXPLORA

82,

g3

A mayor abundamiento, es dable sefalar que, &n todo caso, las requeridas
han tenido la aptitud de lesionar |a competencia, respecto de Explora,

En efecto, en cuanto a la aptitud de las requerdas de lesionar la
competencia, el H. Tribunal reconocid que éstas tenian una posicion de
dominio (65%) en el segmento de oferentes de servicios hoteleras de lujo en

™ Usualmente las agencias de competencias consideran con el objets de definir el mercado
relevante del producto, el Test dal Monopaolista Hipotéticos en el cual se obsarva si un alza da
precios pequefia pero significativa seria rentable para un monopolista hipotética. Ver “Markat
Investigation References: Competition Commission Guidelines” Competiicn Commissian, June

2003,

#
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Tarres del Paine, San Pedro de Atacama e Isla de Pascua, segmento al que
pertenece Explora’™

84. Mo obstante lo anterior, el analisis que realiza el TOLC para medir |a posicicn
de dominic de las requeridas, lo realiza solo sobre las ventas de Explora,
restringiendo ain mas el mercadn relevante, para concluir 4tal como se
sefiald- que dado que “s6l0” aleanza un 19% no podria estimarse que existe
Una posicion de dominio de las requeridas. Tal conclusion, es errada

conceptualmente v contiene ademas, un caleylo equivocado,

85. Por una parte, |a posicion de dominio es un indicative de que las firmas
actuando en conjunto pueden imponer ciertas condiciones o precios que les
resulten favorables, actuande de manera casi independiente de otros
competidores del mercado™. Es por esto que la posicién de dominio de las
empresas debe medirse con respecto al mercado™ y no con respecto a un
cliente en particular, como Io realiza la Sentencia impugnada,

86. Por otra parte, |a participacion de las requeridas en las ventas de un cliente
en particular indicaria la fraccian de |as ventas sobre las cuales el cliente se
veria directamente afectado por las acciones anticompetitivas de las
requeridas, En este sentido, una participacion de 19% sobre los ingresos de
un cliente es, sin duda, significativo ¥ no puede ser comparado al concepto

" En ests sentido se enmarca el Consideranda Trigésimo séptimo. el cual reconace que *fas
requeridas alcanzarian, con respecto a ese SeGmento de clienles, una participacion de 65% en la
oferta relevante de servicios de intermediacion turistica, tal como lo ha sefialado la FNE en su
requenmiento. En fal caso, estas empresas en conjunto podrian efercer poder de mercado
respecto de ese segmento de clientes de Explora, como por jo domas se mencions 3 fojas 1338
en el informe econdmico aoampafiiada por dicha compafiia o bien sobrp uh suhoripo de
oferentes de servicios hoteloras”,

* \er Glossary of Industrial Organisation Econamics and Competifion Law, compiled by R. 5.
Khemani and D. M, Shapiro, commissioned by the Directerate for Financial, Fiscal and Enterprise
Affairs, DECD, 1993,

A dominant firm is one which accounts for & significant share of 3 given market and has a
significantly larger market share than its next largest rival’, Ver Glozsary of Industrial Organisation
Economics and Competition Law, campiled by R, 5. Khamani and 0. M, Shapire, commissianed by
the Directorate for Financial, Fiscal znd Enterprize Affairs, OECD, 1993
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de posicion dominante en un mercado, para el que usualmente se considera
un porcentaje de 409%™

87. En efecto, el propio TOLC ha reconacido en fallos anteriores gue un
distribuidor o eonjunta de distribuidores, independiente de sy participacion de
mercado, puede igualmente tener poder de mercado respecto a los
proveedores de los Servicios, mas adln considerando la casi nula
sustituibilidad de los servicios que reconoce el TDLC.

88. Asi, en la Sentencia N° 63/2008% el 4, Tribunal dispuso:

“Que, asi las cosas, e _independientemente del porcentaio especifico de sy
participacién de mercado en diferentes segmentos o nichos de mercado, este
Tribunal considera que fas requeridas, tanto individual como _conjuntamente,
fepresentan un canal de distribucion importante dificilmente sustituible
para los proveedores de producios electrohogar, Lo anferior, por cuanto Jas
multitiendas poseen un eonjunto de caracteristicas dificiles de replicar por

otros canales de distribueién (. )"
oiros canales de distribucion

889, Siendo cierto tambign para el caso de autos, que las requeridas poseen
caracteristicas dificiles de replicar para otros canales de intermediacién, seria
perfectamente analogable lo dispuesto respecto de las cadenas de retail las
que efectivamente tenian poder de mercado sobre los proveedores de
productos electrohogar, independiente de su porcentaje de participacion.

90, Por ofra parte, la Sentencia N° 24%' también es clara en reconocer que

intermediadores con porcentajes de participacion similares a los de las

™ Dominant firms are typically considered to have market shares of 40 per cent or more. Ver
Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition Law, compiled by R. S, Khermani
anz D. M. Shapiro, commissioned by the Directorate for Financial, Fiseal and Enterprise Affairs,

QECD, 1593
" Requerimizsnto de Iz FNE en contra de Almacenes Paris y Falabella, Sentencia N°63/2008.
™ Considerando Centésima cuadragésimao primero.

*' *Demanda de Laberaterio Knop Ltda. en contra de Farmacias Ahumada 5.4, v otro”, Rol 41-04,
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requeridas en su conjunto, igualmente pueden contar con poder de

mercado®®

En este mismo sentido, es posible senalar ademas, que la paricipacién de
las requeridas en el total de ventas no entrega ninguna informacion acerca
de la posibilidad de sustituir que tendria el cliente ni de los costos que
conlleva cada una de las opciones que el cliente utiliza. Asi, por ejemplo, en
el caso parficular de Explora, es posible que dentro de este 19% de las
ventas, no exista posibilidad real de sustitucian ¥a sea por las caracteristicas
de la demanda final del cliznte {demanda sélo a traves de este canal) o por
costos de cambio (por ejemplo el canal de intermediacian propio  es

altamente costoso).

Peor ain, la posibilidad de que Explora efectivamente no pueda sustituir los
servicios de los operadores nacionales para un poreentaje de sus clientes es
reconocida por el H. Tribunal, pero no es considerada al momento de

astablecer la aptitud del acuerdo:

“Qua, por olro lado, v pese a lo Indicado precedentemente, en e senlido de que
no existen en aulos antecedentes que acrediten una clara posician de dominio a
favar de las requeridas en el mercado concernido cate Tnbunal tambign estima
que podria existir algin segmento especifico del universo total de clientes
de Explora, para quienes el servicio prestado por los operadores turisticos
nacionales no sea sustituible a través de comercializacion directa de dicha

empresa o mediante la intermediacion de operadores extranjeros (.. )",

Luego, el Tribunal se equivoca al considerar |a posicion de dominio de las

requeridas como la participacion en las ventas de Explora y no considera la
factibilidad de sustitucion de las requeridas.

A lo indicado se agrega que el Tribunal cae en un error juridico al exigir que
la Fiscalia presente pruebas concretas de que, debido a su intervencion, las

" Considerandos Sexta y Séptimo de 1a Sentencia N* 24,

™ Considerande Trigésima sexto.
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dmenazas de las requeridas en cuanto al desvié de ventas na se hicieron
efectivas.

Lo anterior, par cuanto no es posible encontrar evidencia dura de algo que no
ocurrio efectivamente en los hechoes®, pero si es razonable esperar que las
requeridas se hayan abstenido de gjecutar sus amenazas de maners
fragante puesto que estaban conscientes de que se encontraban bajo el
atento ojo de la Fiscalia.

De esta forma, la Fiscalia presents prueba en orden a acreditar que, si bien
las requeridas continuaron comercializando el producto Explora, la tasa de
crecimiento en las ventas fue negativa o menor que la de las ventas de
competidores de Explora. A lo que se agrega que la tasa de ocupacion anual
de los hoteles de Explora cayé en los afios 2008 y 2008%. Lo anterior, junto
con declaraciones de algunas de las mismas requeridas y otros agentes dal
mercada, darian cuenta de fque las requeridas habrian privilegiado la venta

de competidores de Explora.

Por ditimo, y recordando que los requisitos para configurar el ilicito de
colusion no requieren ni la prueba del abuso ni de los efectos -los que en
todo caso se vieron limitados en la especie por la opartuna intervencion de la
Fiscalia- bastando probar la aptitud, es dable sefalar fque para este gjemplo
en concreto, ella es evidente, desde que el H. Tribunal reconoce la existencia
del acuerdo con el fin de aumentar & pago de comisiones por un lado v la

posicion de deminio de las requeridas por otro.

* Exiglr 2 esta Fiscalia la prueba de que una determinada accidn ne se realizd debide a su
intervencion, serla exigile la prueba de un hecho negativo, lo gue coma ese H. Tribunal v la
Excma. Corte bien saben, no comesponds

" Ver Obsarvacionas a la Prueba, paginas 111-118, fojas 1.419 - 3.424.
* \er Observaciones a la Prueba paging 109-111, fojas 3.417 - 3.410.
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CONCLUSIONES

A partir de todo lo expuesto latamente en la presente impugnacién, es
posible colegir una serie de conclusiones:

En primer término, es necesario sefalar que es la propia Sentencia, la que
reconoce los hechos fundantes deal requerimiento. En efecto, ella misma da
por acreditada la existencia de una cooperacion y coordinacién entre las
requeridas, en la negociacion de comisiones respecto de hoteles y productos
¥, pariicularmente, acredita también |3 existencia de un acuerdo dastinado a
presionar a Explora en particular, para lo cual da por establecida tanto la
reunion de 20 de febrero de 2008 en |3 que citan al Sr. Parrilla, asi como los
correos electronicos que se suceden con posterioridad a la misma.

Asl las cosas, no habiendo controversia respecto de los hechos, es dable
senalar que la impugnacion dice relacian especificamenta con calificaciones
juridicas y econtmicas realizadas por el TDLC, pues como se sabe, ese H.
Tribunal resolvieé rechazar el requenmiento, por cuanto la conducta
desplegada por las requeridas no tuvo aptitud causal para conferirles, ni
siquiera a todas ellas en conjunto, un poder de mercado suficiente del que
pudiesen valerse en forma abusiva respecto a Explora; vy respecto a otros
hoteles o servicios turisticos, considera la Sentencia que no se habria
acreditado siquiera un intento de abuso.

En este sentido, la presente reclamacion, impugnd (i) por una parte, la
calificacion econdmica realizada por el TDLC en orden a sefialar que las
requendas no tenia poder de mercado respecto a Explora; v (i) el que el
TDLC exija acreditar un abuso o intento de abuso efectivo en contra de algin
otro hotel o servicio turistico distinto de Explora para condenar, por otra,

(i) Sobre lo primero, se acredité en primer término que, conforme a la

legislacion, doctrina v jurisprudencia, la colusisn no exige el requisito del
35
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abuso. Incluso, se hizo presente que, la jurisprudencia con mayor estandar
habia llegado a exigir que el acuerdo permitiera abusar, mas nunca se habia

exigido la prueba del abuso en concreto.

También, respecto a la falta de prusba de abuso respecto de ofros hoteles o
servicios turisticos, se hizo presente que el propio TDLC en su sentencia
reconoce la oportuna intervencion de esta Fiscalia, lo que podria haber
desincentivado a las requeridas = sefuir ejecutando las acciones

coordinadas respecto de otros productos.

Asimismo, se hizo presente que la colusién es un ilicita de peligro v que
basta para que se configure el ilicito, el gjecutar actos que tiendan a produci
como efecto, el que se impida, restrinja o entorpezea la libre competencia, sin
que sea nacesarno que se haya producide efectivamente dicho resultada.

Luego, se hizo presente que, la dltima jurisprudencia, tanto del H. Tribunal
ctomo de la Exema. Corte, exigen para condenar, que el acuerdo incida en
algin elemento relevante de competencia ¥ que sea apto para producir

efectos contrarios a la libre competencia.

Al respecto, se demostré como en autos no solo se encuentran cumplidos
tedos y cada uno de los requisitos, sino que es la misma Sentencia la qua los
da por acreditado. En efecto, es la propia Sentencia la que reconoce;

(i) Respecto al acuerdo: “existen en autos indicios suficientes para dar por
acreditado que al menos algunas de las requeridas se coordinaron para

tratar de obiener un incremento de las comisiones pagadas por Explora”;
‘existen los indicios anfes indicados, de que al menos ASK y Cocha
habrian tenido la intencion de extender la cooperacion y coordinacién

en la negociacion de comisiones respecto de ofros hoteles o productos”

"la actuacion concertada acreditada’”;
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(i) Respecto a la incidencia en algun elemento relevante de la competencia;

‘por acreditado que al menos algunas de las requeridas se coordinaron
para lratar de obtener un ineremento de las comisiones pagadas’:

“habrian tenido la intencicn de extender |a cooperacion y coordinacidn en

!a negociacion de comisiones”,

() Respecto a la aptitud para producir resultados contrarios a la libre
competencia: “fas requeridas en su conjunto presentan una posicion de
dominio respecto de algunos oferentes nacionales de servicios
hoteleros y de turismo”: “de haberse probado la existencia de un
acuerdo para presionar a este fipo de oferentes, sobre los _cuales las
regueridas si tendrian _una posicién dominante conjunta” “Ia
acluacion concertada acreditada, si bien padria haberles conferido

poder de mercado a las requeridas respecto de un gran nimere de
emprasas hoteleras u ofros oferentes de servicios turisticos": "para

el caso de los consumidores nacionales de estos servicios, los

operadores nacionales corresponderan _a la dnica _alternativa

relevante de compra’, “para ciertos segmentos de consumidores,

podria existir una baja o incluso nula sustitucién entre los distintos
canales de intermediacion™: “podria existir algun segmento especifico

dol universo de total de clientes de Explora, para quienes el servicio
prestado por los operadores turisticos nacionales no sea sustituible

a fraves de la comercializacion directa de dicha empresa o mediante la
infermediacion de operadores extranjeros”, “asimismo, probablemente
existe un importante conjunto de prestadores de servicios hoteleros

para los cuales los operadores turisticos nacionales representan un
porcentaje significativo del total de sus ventas, _siendo dificifes de

reemplazar”.

107. Queda en evidencia de este modo. como se encuentran probados vy

acreditados todos y cada uno de los requisitos necesarios para condenar a
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las requeridas por el ilicite colusorio en que incurrieron. Para ello, procede
que la Excma. Corte revoque la Sentencia por cuanto exige un requisito
adicional infundado para sancionar estos licitos y, en su lugar, teniendo
presente, incluso, los mismos considerandos de la Sentencia dal H. Tribunal,
condene toda vez que se cumplen en la especie los requisitos que en

derecho se exigen para sancionar estas practicas,

(i) A mayor abundamients, |a segunda parte de la impugnacién se hace
cargo de la presion ejercida a Explora, al ser ésta una prueba efectiva del
intento de abuso realizado por las requeridas.

La Sentencia, tal como ya se ha hecho presents, rechazd a su respecto la
conducta, por cuanto en este caso el acue rdo, no habria tenido aptitud causal
para conferirles poder de mercado a las requeridas,

En ese sentido, se demostrd cémo la Sentencia yerra en su fundamentacién
de mercado relevante, restandole de ese modo poder a las requeridas. En
efecto, se hicieron presente una serie de considerandos realizados por el
propio TDLC, los que reconocen que tanto respecto de ciertos segmentos de
consumidores, como respecto de oferentes de hoteles de lujo, distintos a
Explora, las requeridas efectivamente tenian poder de mercado, y sus
servicios eran insustituibles, De este modo, pierde cualquier validez |a

definicion de mercado relevante dada en la Senlencia,

Dado lo anterior, es que el mercado relevante en dénde deben medirse los
efectos anticompetitivos provecados por las acciones de las requeridas, es
precisamente, aquel segmento donde éstas gozan de poder de mercado,
vale decir, aquel segmento donde son insustituibles ¥ pueden, por tanto,

imponer restricciones a la competencia,

Asimismo, se hizo presente que, independiente de la definicion de mercado

relevante que se adopte, las requeridas igualmente han tenido la aptitud de
feiz)
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lesionar la competencia respecto de Explora, habida consideracitn de su
posicion de dominio en el segmento de oferentes de servicios hoteleros de
lujo @n Torres del Paine, Atacama e Isla de Pascua (65 %).

Por su parte, se sefalaron tambien argumentos  econdmicos que
desacreditan |a metodolegia  utilizada por el TDLC para calcular la
participacion de mercado de Explora; y se hizo presente finalmente que, aun
una participacion de 19% sobre los ingresos de un cliente como Explara, es
significativo v puede otorgar poder de mercado, tal como lo ha reconocido
con anterioridad el propio TOLC en sus fallos va citados.

En suma, a lo largo de toda ests reclamacion, se demostrd cémo en el
proeceso e incluso en la propia Sentencia, se tienen por acreditados todos v

cada uno de los requisitos de la calusisn,

De este modo, corresponde que la Excma. Corte Suprema, revoque la
Sentencia N* 113/2011 del TDLC, condenando a las requeridas por el ilicito
de colusidn, por los argqumentos y fundamentos expuestos en Ia presents

reclamacion.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto, de los antecedentes de autos

y de lo dispuesto en los articulos citados ¥ en los articulos 1°, 3°, 27, 39 letra b) del

DL N® 211, y demas normas aplicables,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA SOLICITO:
Tener por interpuesto recurso de reclamacion fundado en contra de la Sentencia N°
113/2011, de 19 de octubre de 2011, de ese H, Tribunal, concederlo y ardenar que

se eleven los autos en original ante la Excma. Corte Suprema, para gue se

enmiende conforme a Derecho el referido fallo, declarando en su reemplazo que

se acoge el Reguerimiento presentado por la Fiscalia Nacional Econémica, a fojas

1 de autos,
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