PODER JUDICIAL DE CHILE

CORTE SUPREMA DE CHILE
Rol N° 10954-2011 - 20 de septiembre de 2012

Santiago, veinte de septiembre de dos mil doce.

VISTOS:

En estos autos Rol N° 10.954-2011 se trgjeron los autos en relacion para conocer de la
reclamacion interpuesta por la Fiscalia Nacional Econdmicay 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 la Libre Competencia.

Dicha sentencia rechazo el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica en contra de
Abercrombie & Kent S A., ADSmundo Turismo Ltda., Turismo Cocha S.A., Chilean Travel
Services Ltda. y Turavién Limitada, por las infracciones a articulo 3° del Decreto Ley N°
211, en cuanto a que las requeridas, actuando de consuno, habrian exigido a Explora Chile
SA. € incremento de las comisiones que esa empresa les pagaba por concepto de
comercializacion de sus servicios, bajo amenaza de no vender los productos de aquélla. El
Tribunal analizé € requerimiento, concluyendo en definitiva que dadas la inexistencia de
poder de mercado de las requeridas respecto de Explora Chile SA.; la falta de prueba en
autos acerca de las presiones o gjercicio de acciones concertadas sobre oferentes de servicios
hoteleros o turisticos respecto de los cuales las requeridas hayan podido tener poder de
mercado; y, que las acciones objeto del requerimiento fueron realizadas en vigencia del texto
actual previo a la modificacion de 2009, rechaza el requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica en contra de |as entidades mencionadas.

REQUERIMIENTO DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA

A fojas 1 la Fiscalia Nacional Econdmica a través del sefior Fiscal Nacional Econémico,
Enrique Vergara Vial, con domicilio en Agustinas N° 853 piso 2° Santiago, formula
requerimiento en contra de Abercrombie & Kent S.A., ADSmundo Turismo Ltda., Turismo
CochaS.A., Chilean Travel Servicios Ltda. y Turavion Ltda.

El requerimiento se fundamenta en que las empresas de turismo aludidas han incurrido en
conductas contrarias a la libre competencia, vulnerando el articulo 3° del Decreto Ley N°
211, ya que actuando de consuno habrian exigido a Explora Chile SA., €l incremento de las
comisiones que dicha empresa les pagaba por concepto de comercializacion de sus servicios,
bajo amenaza de dejar de vender sus servicios. Para ello se cita a Jesls Parrilla,
Vicepresidente de Explora, a una reunion e 20 de febrero de 2008, para discutir acciones
comerciales a seguir en la industria, en esa reunion se le exige a Explora Chile SA. un



aumento de su comision desde un 20% a un 25%. De no acceder, los operadores dejarian de
comercializar sus servicios y las ventas las desviarian a otras cadenas hoteleras. Explora se
niega a subir la comision, 1o que comunica via correo electrénico, por 1o que se mantiene la
presién en su contra. Explora denuncia a la Fiscalia Nacional Econémica, organismo que
estima gque no obstante la resistencia de Explora, existe serio peligro de que ceda ante las
presiones por €l poder de las requeridas en el mercado turistico.

Mercado relevante, para el caso concreto, es definido por la Fiscalia Nacional Econdmica
como: "La distribucion mayorista de servicios hoteleros de lujo en zonas extremas efectuada
por los operadores de turismo receptivo en Chile".

La importancia de los agentes nacionales turisticos radica en ser el cana para comercializar
los hoteles y efectuar una caracterizacion de los consumidores que demandan servicios de
hoteleria de lujo. Sefiala que la participacion 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
distribucién mayorista de servicios hoteleros de Iujo que efectlian |os operadores mayoristas
de turismo en Chile es concentrado.

Refiere la requirente que no hay barreras legales a la entrada de otros competidores a la
industria hotelera y los costos estan dados por la inversion en estudios necesarios para
adoptar la decision de establecer una empresa que opere como operador turistico en nuestro
pais. Entre los que se cuentan los gastos en publicidad, marketing y reputacion, y estudios
sobre caracteristicas de la demanda. El tiempo para ser un real competidor es clave y un
nuevo operador requiere de una red de contactos, inversion financiera y tiempo para
desarrollar los vinculos de confianza y reputacién que poseen las firmas relevantes del
mercado por |o que no es posible competir en igualdad de condiciones con ella en € corto
plazo. Ademés la reputacion de las requeridas influye sobre la entrada al mercado y en €l
accionar de quienes operan en él, por lo que las requeridas pueden tener comportamientos
estratégicos, l1os que han sido y pueden seguir usando. Asi el comportamiento estratégico
consistiria en desvios de ventas por parte de las agencias, 0 sea que se traspasan |os clientes
gue buscan algun producto turistico en particular desde una firma que presta servicios
hotel eros hacia otra competidoray esto como método de presion y castigo ala
primera(Explora Chile).

De esta forma, estima la Fiscalia, que la conducta anticompetitiva de las requeridas queda de
manifiesto en el acuerdo a que ellas Ilegan para subir la comision de Explora Chile SA., en
los términos de la reunion del 20 de febrero de 2008, asi |as comunicaciones posterioresy la
amenaza de desvio de ventas hecha a Explora, en caso de no acatar las condiciones
planteadas subiendo la comision, configuran la conducta anticompetitiva desplegada por las
requeridas. Por ello la amenaza de desvio de turistas hacia otras cadenas hoteleras, por los



servicios de Explora, es creible debido a la ata participacion de mercado de las requeridas,
la existencia de competencia efectiva para los hoteles Explora, el hecho de que las
comisiones de otros hoteles competidores sean més elevadas y la importancia de los
operadores turisticos nacional es para un segmento especifico de consumidores. Respecto ala
aptitud objetiva del acuerdo para producir un resultado anticompetitivo, considera o
relevante es el poder de mercado que éste le confiere a sus participes, la Fiscalia Nacional
Econdmica lo estima configurado en la especie por poseer las requeridas en conjunto un
65% de participacion en el mercado relevante.

Se sostiene que los hechos descritos dan cuenta de conductas colusivas y exclusorias
expresamente sancionadas por €l articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

Por lo anterior solicitd que se acoja el requerimiento, el cese de éstas préacticasy la orden de
no ejecutarlas en e futuro; se aplique una multa de 2000 UTA para cada una de las
regueridas,; que se ponga término atodo acto, contrato 0 convencion que impligque gjecucion
o celebracién de acuerdos anticompetitivos; y, que se condene en costas a las requeridas.

PRESENTACIONDE EXPLORA COMO COADYUDANTE

A fs. 122 comparece Luis Alberto Camus Ibafiez, en representacion de Explora S.A., quien
indica que dado que las conductas imputadas por la Fiscalia Nacional Econémica a las
requeridas le afectan y lo han afectado directamente se hace parte en calidad de tercero
coadyuvante de larequirente.

CONTESTACIONDE TURAVIONLIMITADA.
A fojas 94 contesta el requerimiento Turavion Ltda. y solicita el rechazo de éste con costas.

Sostiene que la fundamentacion del requirente es insuficiente y sus argumentos son
contradictorios por o que debe ser declarado inadmisible. Expresa que de existir un acuerdo,
no fue espontaneo e incausado o inmotivado, sino que se insertd dentro de unalargarelacion
comercial previa habida entre las partes, relacion que no fue explicada ni relatada en el
requerimiento.

Por otro lado, expresa que las peticiones son contradictorias y que no existen peticiones
concretas en e mismo.

En cuanto a los hechos fundantes sefiala que los mismos no son efectivos en |os términos
expuestos por la Fiscalia Nacional Econdmicay que la oferta de incremento de la comision
fue unainiciativaescritay genérica de Explora.

Enfatiza que todos |los operadores del mercado advirtieron la necesidad de mejorar aspectos
de éste, para lo que se requerian acuerdos regulatorios licitos comunes, asi surge la idea de
proponer una mesa de trabajo en la que se trataran diversos temas, entre ellos la oferta de
Explorarelativaalas comisiones, ese fue el objeto de lareunién del 20 de febrero de 2008 y



no otro. Niegala existenciade colusion entre las requeridas.

Respecto ala definicidén de mercado relevante de la Fiscalia Nacional Econdmica, sefidla que
ésta fue estructurada de manera arbitraria por dicho organismo y que en cuanto al ilicito
imputado, que no se configura en la especie y que la Fiscalia Nacional Econdmica construye
dichoilicito por referencias o analogia, |0 que es contrario a derecho.

CONTESTACIONDE CHILEAN TRAVEL SERVICELIMITADA.

A fojas 127 contesta Chilean Travel Service y solicita €l rechazo del requerimiento con
costas, en virtud de las siguientes afirmaciones: niega la existencia de pacto alguno con las
requeridas que pueda afectar la libre competencia; no se ha exigido a Explora un incremento
de las comisiones; que no han amenazado a Explora; no se ha tenido una actitud hostil a su
respecto; no se han desviado las ventas de Explora a otras cadenas hoteleras;, no se ha
gjercido ningun tipo de presion a su respecto; y, que no han recibido beneficio alguno que
digarelacion con lareunion de 20 de febrero de 2008.

Ademés sefiala que su patrén de conducta no es comparable con el de las otras requeridas,
sus ventas en todos | os hotel es Explora aumentaron el afio 2008. Expresa que no suscribio ni
escribio el email de respuesta a vicepresidente de Explora Jests Padilla, sino que lo hace de
forma particular sin que exista evidencia respecto de descontento ni coordinacion con las
recurridas y menos presion con Explora.

Expone que siempre hatenido una excelente relacion comercia con Exploray destaca que la
participacion que tiene en las ventas de Explora no es mas de un 1,9%. El requerimiento
omite caracteristicas esenciales de la industria del turismo y del mercado, su funcionamiento
y los intereses que |o gobiernan.

Sostiene que los consumidores de los servicios hoteleros de Iujo y la relaciéon entre los
operadores turisticos nacionales y los extranjeros y la relacién de los nacionales con
Explora. Afirma que se habria restringido de manera indebida € mercado relevante,
causando distorsion en las cifras, razonamientos y conclusiones que de dicho concepto
derivan. Critica haber excluido de la definicion de mercado relevante, a ciertos agentes como
los operadores de turismo y las agencias de turismo extranjeras, asi como la
comercializacion mayorista que ellos efectan. En cuanto al mercado relevante sefidla que
no es solo la hoteleria de lujo sino que los servicios turisticos de lujo en general por lo cual
estima que tal mercado relevante es "la distribucion mayorista de servicios turisticos de lujo
en zonas extremas de Chile".

En lo que concierne a la conducta que se le imputa, expresa que de ella no es posible
concluir que existan elementos que permitan construir un ilicito que amerite sancién a su
respecto, porque no concurren los elementos del tipo, €l nexo causa y € resultado. En



cuanto al supuesto acuerdo entre las requeridas e eventual poder que éste les otorgaba en
ningun caso les entregaba la capacidad efectiva de imponer algo a sujeto destinatario de la
presunta infraccion monopdlica.

Finalmente, afirma que Exploratienen un alto poder en el mercado atendido que la demanda
del producto que vende presenta un ato grado de inelasticidad y que es una empresa
proveedora de bienes escasos e insustituibles |o que revela un alto grado de dependencia de
los operadores turisticos nacionales respecto de ellay no al revés.

CONTESTACIONDE COCHA SA.
A fojas 169 contesta Turismo Cochay pide el rechazo del requerimiento con costas.

Sefiala que la reunion del 20 de febrero de 2008 fue una negociacion comercial cuya
especialidad radica en que cinco operadores creyeron pertinente actuar conjuntamente para
plantear peticiones, sugerencias e inquietudes a Explora, sin que se le haya hecho amenaza
alguna y que de existir, no habrian sido creibles para Explora. Ademés expone que la
descripcion de la conducta es inexacta'y no se gjusta a la realidad ya que no hubo exigencia
de pago de una comision del 25% sino una negociacion comercial y una contrapropuesta
rechazada por Explora.

En cuanto a los hechos detallados en el requerimiento, estos se orientan a hacer plausible el
cargo que se lesimputa, citando parcialmente los correos el ectronicos existentes y omitiendo
antecedentes, puntualizando que lo Unico que existe es un intento fallido de negociar
condiciones mas favorables para Cocha.

En lo que a mercado relevante se refiere, la definicion que da la FNE es la Unica que permite
sustentar la tesis de la colusion entre operadores y no hay argumentos serios que permitan
sostener que la comerciaizacion a través de operadores nacionales no tiene sustitutos
cercanos.

Existen, a su juicio, otros medios o canales de distribucion que son operadores extranjerosy
venta o comercializacion directa por parte de Explora, que se relaciona con programas de
fidelizacion, lo que permite sostener que existe un importante grado de sustitucion entre las
formas directas e indirectas de comercializacion de |os servicios hoteleros de Explora.

Sefala que no existe por parte de las requeridas poder en e mercado en las ventas de
Explora, ya que su participaciéon en las ventas es de un 21%, lo que es insuficiente para
gercer poder dentro del mercado. Dice en relacion a la entrada a mercado, que por las
caracteristicas de este es extraordinariamente desafiable con lo que refuta la tesis de la
Fiscalia Nacional Econémica por cuanto € monto de inversion es minimo y se puede
instalar una oficinaen el paisy hacer uso de una red de contactos internacionales o comprar
capital humano para hacer |as redes de contactos.



En cuanto a comportamiento estratégico explica que es Explora quien dispone de tal ventaja
frente a los operadores mayoristas nacionales |o que le permite imponer sus condiciones sin
contrapeso a momento de determinar sus comisiones.

Niega gue entre las requeridas haya existido un acuerdo colusorio y en cuanto ala definicién
de mercado relevante que da la Fiscalia Nacional Economica, sefidla que esirreal y responde
alanecesidad de configurar un poder de mercado de las requeridas que no existe.

De las amenazas de desvio de ventas a otras competidoras de Explora sefiala que las mismas
serian insostenibles dado que los hoteles de esa compafiia forman parte de un poderoso
conglomerado empresarial, y su oferta es dificilmente sustituible por otros hoteles. Lejos de
exigtir desvio de ventas, las ventas de las requeridas a Explora no solo no disminuyen sino
gue aumentan en el periodo siguiente a supuesto acuerdo colusorio.

En cuanto al tipo infraccional, no se da ninguno de los supuestos para que se configure, ya
gue no hay acuerdo en el sentido que lo exige lanormani dolo en el actuar de las requeridas
y que no obtuvieron poder de mercado mediante e supuesto acuerdo lo anterior ya que su
participacion conjunta en € mercado relevante ascendia al 21%, cifra insuficiente para
condicionar a Explora, y que las requeridas no hacen abuso de una posicion dominante
porque carecen de €ella, en definitivano hay fundamentos para aplicar la multa pedida por la
Fiscalia Nacional Economica.

CONTESTACIONDE ADSMUNDO TURISMO
A foja 223 contesta ADSmundo Turismoy pide el rechazo del requerimiento con costas.

Opone como excepcion de fondo la falta de legitimacion activa de la Fiscalia Nacional
Econdmica para interponer e requerimiento atendido lo dispuesto en la letra b) del articulo
39del DL N°211.

En lo concerniente a la reuniéon del 20 de febrero de 2008, enfatiza que tuvo por objeto
buscar vias de solucién de la situacion que Explora provoco a las requeridas al romper la
cadena de comercializacion de sus servicios intentando buscar nuevas condiciones y
politicas comunes de promocion en el extranjero de estos servicios. Por € actuar de Explora
sus ventas disminuyeron antes de la reunion citada.

Asi la nueva estrategia de negocios de Explora deja a las regueridas sin margen de
utilidades, ya que es ella quien decide el precio fina de sus servicios sin que nadie pueda
modificarlo. Sefida que jamés condiciond, ni exigiéo un aumento de comision ni amenazd
con desvios de ventas, y que hasta hoy comercializay promocionalos servicios de Explora.

En cuanto a mercado relevante sefidla que la Fiscalia Nacional Econdmica comete erroresy

lo define "como aguél en que se realiza por parte de operadores nacionales y extranjeros la
distribucion de servicios hoteleros de lujo que se prestan en zonas del mundo extremas y/o



apartadas y que fueron adquiridos por el operador directamente del proveedor, sin
intermediarios’. Dice que el referido mercado se caracteriza por ser atomizado,
desconcentrado y con nulas barreras de entrada. En cuanto al comportamiento estratégico o
niega, y menos aun que este haya sido urdido.

Sefiala que las requeridas han disminuido su participacion en el mercado relevante como
consecuencia de las acciones de Explora. Y que ellas carecen de poder de mercado respecto
de Explorapor las cifras de participacion de éstas en | as ventas de esa compafiia.

Respecto a ilicito anticompetitivo, afirma que no se cumplen los requisitos para que éste se
configure porque: no ha habido acuerdo entre las requeridas para exigir a Explora aumentar
su comisién; no han buscado obtener un poder de mercado porgue las requeridas en su
conjunto carecen de una posicion de dominio como para atentar contra la libre competencia;
respecto a abuso de poder, su conducta es inidonea para obtener tal poder del mercado; no
existe dolo a su respecto porque no hay intencion de conculcar la libre competenciay que la
conducta de las requeridas carece de aptitud objetiva para lesionar la libre competencia,
porgue no tienen una posicién dominante en el mercado.

En cuanto a la multa solicitada por la Fiscalia Nacional Econdmica es improcedente y
desproporcionada a la luz de la conducta en que habrian incurrido las requeridas y la
ausencia de efectos de la misma, por lo que pide, de aplicarse sancién se rebagje la multa
pedida.

CONTESTACIONDE ABERCROMBIE & KENT

A fojas 272 contesta ABERCROMBIE & KENT y solicita el rechazo del requerimiento con
costas.

En cuanto a mercado relevante lo define como "la comercializacion de los productos
ofrecidos por hoteles de [ujo ubicados en zonas extremas de Chile".

Puntualiza que la definicion de mercado relevante dada por la Fiscalia Nacional Econdmica
se limita a la "distribucion” de productos que solo incluye a los operadores mayoristas y a
los operadores de turismo receptivo y que solo abarca a los agentes situados en Chile. Dice
gue las requeridas compiten respecto de los hoteles de [ujo ubicados en zonas extremas, con
agencias de vigje extranjeras, otros operadores mayoristas instalados en Chile y operadores
mayoristas extranjeros.

Refiere que los indices de concentracion han bajado en méas de un 20%. Sobre las
afirmaciones vertidas por la Fiscalia Naciona EconOmica acerca de la reputacion de los
operadores de turismo y de que su red de contactos son barreras a la entrada a mercado
nacional, son vagas e imprecisas.

En cuanto a mercado relevante en que participa Explora dice que tiene e monopolio en Isla



de Pascua y una clara posicion 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 compafia

Respecto a las ventas de productos Explora, sefiala que corresponden a 23,5% del total de
sus ventas por lo que es imposible que gerza a su respecto una posicion dominante, es
Explora por €l contrario quien detenta esa posicion.

Niega los hechos relatados por la Fiscalia Nacional Econdémica y respecto a la reunion
sostenida el 20 de febrero de 2008 sefidla que en forma previa a ella, fue Explora quien
present6 una solay unica propuesta de comisiones intentando uniformarlas, por lo que en la
reunion solo se discutieron asuntos generales de relevancia para la industria. Expone que o
hecho por su parte dice relacion con lainquietud de los tour operadores extranjeros en orden
aaumentar las comisiones.

Descarta las amenazas, exigencias o peticiones indicando que e contenido de los correos
electronicos se ha tergiversado y que ha sido citado parciamente. Afirma que no ha
realizado acto alguno que sea contrario a la libre competencia, que no se ha coludido con
ninguna de las requeridas y que la Fiscalia Nacional Economica ha calificado
inadecuadamente |a reunion sostenida con Explora, la gue no fue més que un intercambio de
ideas sobre temas generales o que descarta la colusion. En cuanto a las amenazas, éstas no
son creibles desde que para ella no es posible prescindir del producto Explora, dado que las
regueridas carecen de poder en el mercado por |o que la supuesta colusion carece de aptitud
causal para lesionar la libre competencia, 1o contrario es lo que debe ser probado por la
Fiscalia Nacional Econdmica. Por ende, expresa, no se dan en el caso de autos |0s supuestos
basicos del ilicito antimonopdlico.

Respecto a la supuesta colusién de los operadores de turismo sefiala que su actuar fue
siempre licito y se limit6 a plantear inquietudes que en definitiva buscan el beneficio de la
industria y que carecen de poder en el mercado y que es Explora la que ostenta ese poder
paraevitar pagar alas requeridas un precio justo por los servicios de intermediacion.

En cuanto al desvio de ventas |o descarta de plano, sefialando que en los Ultimos afios, éstas
ha aumentado de 21% a 23,5%. Por €ello e requerimiento es improcedente, a igua que la
multa solicitada.

En subsidio, pide se aplique una multa mas baja. Y que se tenga en cuenta el inexistente
beneficio econdmico para la requerida, la falta de gravedad de la conducta reprochada, su
irreprochable conducta anterior y la colaboracion que ha prestado a la Fiscalia Nacional
Econdmicaen su investigacion.

A fojas 341 se recibi¢ la causa a prueba



SENTENCIA RECURRIDA:

A fojas 3946 se dicta sentencia, la que analiza si se llevaron a cabo las conductas imputadas
y s dlas constituyen individualmente o en conjunto infracciones al Decreto Ley N° 211. En
seguida se analiza el mercado relevante de autos y sostiene que es el de intermediacion de
servicios de turismo de lujo en las zonas especificas del territorio chileno donde Explora
posee hoteles, esto es, Torres del Paine, San Pedro de Atacama e Isla de Pascua,
considerando todos |os canales de intermediaciOn relevantes para tal es efectos.

Se afirma que esté acreditado en autos: @) el hecho de haberse realizado una reunion el dia
20 de febrero de 2008, en la que participaron: don Pedro Barraza Trivifio, Gerente General
de A&K, dofia Maria Isabel De Allende Salazar Ledn, Gerente Division Turismo Receptivo
de Adsmundo, don Jorge Guazzini Peralta, Gerente del Departamento Turismo Receptivo de
Turismo Cocha S.A., don Francois Carrére Gonzélez, Gerente General de CTS Turismo
Ltda., don Luis Algjandro Segura Opazo, Gerente de Turismo Receptivo de Turavion Ltda. y
don JesUs Parrilla Recuero, Vicepresidente Comercia de Explora: b) que en dichareunion se
planted -por parte de las requeridas- €l aumento del cobro de comisién por la prestacion de
sus servicios desde un 20% a un 25%; y c) la existencia de correspondencia a través de
correos electronicos, posterior a la reunion, entre las requeridas y Explora, en que esta
ultima les comunica que no modificara su propuesta de comisiones.

El tribuna concluy6 que dentro del mercado relevante, el conjunto de las firmas requeridas
representan -en términos del promedio anual ponderado, por ingresos totales, entre los afios
2005 y 2009- aproximadamente un 19% del total de las ventas realizadas por Explora, por 10
gue, no podria estimarse que €l conjunto de estas empresas tenga una posi cion dominante en
el mismo. Concluye que ello es concordante con la incapacidad que tuvieron las requeridas
para forzar un aumento en las comisiones, como era supuestamente su objetivo; incapacidad
gue se explica por la bagja participacion de mercado de estas compafiias y por € prestigio
internacional que posee Explora, que podria llevar a sus clientes a exigir este producto a los
intermediarios, quienes en dicho caso, no podrian reemplazarlo por hoteles de la
competencia. Por otra parte, expresa e fallo que no es evidente para € tribunal que la
disminucion observada en la participacion de las requeridas en las ventas totales anuales de
Explora sea una consecuencia de la estrategia de desvio de ventas que habrian buscado
implementar estas empresas en desmedro de Explora, como ha sido esgrimido en autos por
dicha compaiiia y la Fiscalia Nacional Econémica, sino que tal descenso podria ser
consecuencia de unatendencia natural en este mercado, precedente a las acciones
denunciadas en autos, hacia la atomizacién en la intermediacion de las ventas de Explora, y
hacia el reemplazo de operadores nacionales por un trato mas directo entre esta compafiiay
los operadores extranjeros o con los propios consumidores finales, razon por la que



desestima el requerimiento formulado por la Fiscalia Nacional Economica.

A fojas 3977 y 4033 Explora Chile S.A. y Fiscalia Nacional Econémica deducen
reclamaciones contrala sentencia dictada por €l Tribunal de Defensade laLibre
Competencia. En dichos reclamos se hace una critica a la determinacion del mercado
relevante, a la falta de determinacion de la conducta atentatoria a la libre competenciay ala
errada apreciacion de las actuaciones de las requeridas. Se afirma que hubo intencionalidad
de atentar contra la libre competencia, y que en lo concerniente a la conducta de las
requeridas sefialan se encuentra acredita la conducta colusoria. Se alude también ala prueba
rendida la que permitia demostrar que son efectivoslos reproches que se les formulan. Por o
gue piden se acceda al requerimiento interpuesto.

A fojas 4080 se trgjeron los autos en relacion.

CONSIDERANDO:
|.- En cuanto al recurso de reclamacion deducido por la Fiscalia Nacional Econdmica.

Primero: Que la Fiscalia Nacional Econdmica ha deducido recurso de reclamacion en contra
de la sentencia N° 113 del Tribunal de Defensa de a Libre Competencia, solicita su
revocacion y que en su reemplazo se acoja el requerimiento por ella presentado, declarando
no solo que las requeridas actuaron concertadamente en la negociacion de comisiones, sino
gue los acuerdos celebrados y los hechos, actos o convenciones gecutadas, efectivamente
tuvieron por objeto y efecto impedir, restringir y entorpecer la libre competencia, de modo
tal que no quede sino condenarlas por haber cometido el mas grave de los atentados alalibre
competencia, esto es, la colusion.

En sintesis expone en su libelo que e articulo 3° inciso 2° del DL N° 211, exige tres
requisitos para sancionar una conducta colusorias la existencia de un acuerdo entre
competidores; su incidencia en algin elemento relevante de la competencia; y su aptitud
objetivapara producir un resultado anticompetitivo.

Sostiene, respecto al primer requisito, esto es, la existencia de un acuerdo entre los
competidores que éste se encontraria acreditado de acuerdo a la ponderacién de la prueba
realizada por € Tribunal de Defensa de a Libre Competencia, segin dan cuenta los
considerandos 46°, 47°, 48° y 51°, que reconocen y acreditan la actuacion concertada por
parte de las requeridas. En relacion a segundo de los requisitos, los considerandos 46°, 47°
y 48°, dgan claro que € acuerdo tendria relacion con la determinacion de cobro de
comisiones, 1o que sin duda es un elemento relevante de competencia, toda vez que en este
mercado, la comision es el precio que cobran las requeridas por sus servicios. Respecto al
altimo requisito, los considerandos 25°, 27°, 36°, 44°, 48° y 51°, dgjan en claro que €
acuerdo era apto para producir resultados contrarios a la libre competencia, toda vez que las
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regueridas tendrian poder de mercado sobre |os oferentes de servicios turisticos nacionales,
salvo Explora, 10 que en todo caso, es altamente discutible.

Explica que como se sefidla en e considerando 48° de la sentencia, "la falta de prueba en
autos acerca de las presiones o gjercicio de acciones concertadas sobre oferentes de servicios
hoteleros o turisticos respecto de los cuales las requeridas hayan podido tener poder de
mercado”, no es Obice para acoger €l requerimiento, puesto que como lo ha dicho la Corte
Suprema: "el acto colusorio necesariamente requiere de dos elementos para configurarse: la
voluntad de los participes y la decision conjunta de adoptar la préctica viciosa', condiciones
ambas acreditadas en autos. Agrega que el hecho que no esté acreditado €l gercicio efectivo
de presiones sobre otros oferentes, en nada tiene relacion con la decision de acoger o
rechazar el requerimiento, sino que por el contrario, dicha circunstancia se vincula con la
determinacion 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 previo
a la modificacion del afio 2009, argumentando que a esos hechos debia aplicarseles la ley
vigente al tiempo de su celebracion, ya que tratandose de normas sancionatorias, no podria
aplicarse a los supuestos infractores un régimen juridico distinto del que se conocia a la
época de la comision de los ilicitos que se les imputan, en circunstancias que ello no seria
Obice para haber acogido el requerimiento, toda vez que, aplicando siempre los criterios con
los que el H. Tribunal habia fallado los casos de colusion, el presente caso debid ser acogido,
puesto que en € se cumplen todos y cada uno de los requisitos.

Continta sefialando que de acuerdo a H. Tribunal, el mercado relevante del producto es la
intermediacion de servicios turisticos en Torres del Paine, Isla de Pascua y Atacama,
encontrandose entre |os oferentes las requeridas, las cuales son dificiles de sustituir dada su
reputacion y redes de contacto, factores que constituyen un costo de entrada relevante.
Agrega que en cuanto a la demanda, existe un grupo de oferentes de servicios hoteleros,
entre los cuales se encuentra Explora, sobre los cuales las requeridas tendrian una posicion
de dominio con una participacion de 65% de sus ventas, tal como lo sefialo la Fiscalia
Nacional Econdémica. La definicién del mercado relevante no es un fin en si mismo, sino que
tiene el objeto de determinar los efectos anticompetitivos que podran tener las conductas de
las requeridas sobre un determinado grupo de productos y sus consumidores en una
determinada area geografica, de manera que la clave de la definicion del mercado relevante
es la sudtitucién, y en este caso los servicios de las requeridas serian dificilmente
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
gue el hecho constituye un costo relevante a la entrada.
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Finalmente, sefidla que el acuerdo es, ademés, apto para lesionar la competencia respecto de
Explora, habida consideracion de su posicion de dominio en el segmento de oferentes de
servicios hoteleros de lujo en Torresdel Paine, Atacama e |sla de Pascua (65%).

I1.- En cuanto al recurso de reclamacion deducido por Explora Chile S.A.

Segundo: Que también en estos autos Explora Chile S.A. ha deducido recurso de
reclamacion, solicitando que esta Corte o acoja y deje sin efecto la sentencia recurrida,
dando lugar a requerimiento interpuesto por Fiscalia Nacional Econdmicay sancionando a
las requeridas.

En sintesis expone € recurrente que el fallo reconoce expresamente la existenciadel acuerdo
colusorio respecto de Explora, pero desestima € requerimiento por considerar que dicho
acuerdo no tendria aptitud objetiva para lesionar la libre competencia, por cuanto las
agencias en cuestion no detentarian poder de mercado en relacion con Explora. Agrega que
el H. Tribunal, apartdndose de lo establecido en e DL N° 211, exige como presupuesto
indispensable para sancionar € ilicito de colusion, ademéas del acuerdo, la existencia de
poder de mercado y la concrecion o materializacion de ese poder a través del abuso mismo,
en circunstancias que en falos anteriores, el mismo Tribunal exigia solo la concurrencia de
la aptitud objetiva del acuerdo para producir un resultado contrario a la libre competencia,
sin que fuera necesario que ese resultado dafiino se hubiere producido efectivamente.
Puntualiza que €l articulo 3° letra @ 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 acuerdo en un elemento relevante de competencia; y la aptitud objetivade ese acuerdo
para producir un efecto contrario alalibre competencia, sin que sea necesario que ese efecto
se haya producido.

Sostiene, ademas, que €l Tribunal infringid las reglas de la sana critica y la fundamentacion
de la sentencia, como lo exige €l inciso primero del articulo 26 del DL N° 211 a disponer
gue; "la sentencia definitiva sera fundada, debiendo enunciar los fundamentos de hecho, de
derecho y econdémicos con arreglo a los cuales se pronuncia’. Dice que € fallo abandona el
principio de objetividad porque: discrimina entre turistas de Explora, indicando que respecto
de algunos las agencias requeridas tendrian poder de mercado y no respecto de otros, sin
sefidar la proporcidn gue representan unos 'y otros; porque define un mercado relevante para
Explora y otro muy distinto para otros hoteles y productos tipo Explora y porque
argumentando sin otra justificacion que la version de las requeridas y la rebuscada
interpretacion de la declaracion ante la Fiscalia Nacional Economica, afirmala existencia de
barreras de entrada respecto de |os segundos y no respecto de la primera.

Continta sefialando que el Tribunal atribuyd a Explora un poder de mercado del que carece,
pero aun s lo tuviese, seria irrelevante d momento de juzgar las conductas de las agencias
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requeridas.

Concluye sosteniendo que existen en autos una serie de elementos probatorios que dan por
acreditada la existencia de barreras a la entrada en el mercado de la distribucion de hoteles
de lujo en zonas extremas y, en especial a lo referente a la reputacion y el Know-how, que
afectan a todos los productos hoteleros, incluyendo a Explora, a constituir una limitacion de
la competencia entre quienes distribuyen los productos, por 1o que resultainexplicable que el
Tribunal haya constatado |a existencia de tales barreras en lo que respecta a larelacion entre
otros productos turisticos y sus distribuidores, y a reglén seguido niegue su existencia
respecto de Explora. Asimismo, existe abundante prueba en autos que permite dar por
acreditada o a menos por presumida la existencia de desvio de ventas respecto de Explora,
lo que confirmala existencia de poder de mercado de las agencias requeridas.

Tercero: Que como quedara asentado en la parte expositiva, € Tribunal de Defensa de a
Libre Competenciarechazo e requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econdmica
en contra de Abercrombie & Kent S.A., ADS mundo Turismo Ltda., Turismo Cocha S.A.,
Chilean Travel Servicios Ltda. y Turavidn Limitada, dada la inexistencia de poder de
mercado de las requeridas respecto de Explora Chile S.A.; lafalta de prueba en autos acerca
de presiones 0 gercicios de acciones concertadas sobre oferentes de servicios hoteleros o
turisticos respecto de los cuales las requeridas hayan podido tener poder de mercado; y que
las acciones objeto del requerimiento fueron realizadas en vigencia del texto legal previo ala
modificacion del afio 2009.

Cuarto: Que paraemprender €l andlisis del conjunto de alegacionesy defensas contenidos en
los recursos de reclamacion deducidos por la Fiscalia Nacional Econdmicay Explora Chile
SA., esta Corte considera que es previo y necesario efectuar una breve resefia histérica
acerca del establecimiento del tipo infraccional objeto del requerimiento y de algunos
aspectos desarrollados en torno a ilicito por la doctrina, la jurisprudencia del propio
Tribunal de Defensa de a Libre Competenciay por esta Corte. La explicacion es importante
para determinar cuales son los elementos que constituyen la figurade la colusion alaluz de
la preceptiva que se encontraba vigente al tiempo de los hechos denunciados en el
requerimiento, esto es, bagjo la vigencia de la Ley N° 19.911 y por tanto antes de la
modificacion introducida por laLey N° 20.361.

Quinto: Que la primera preceptivaen la materia se encuentraen el articulo 173 delaLey N°
13.305, publicada en € Diario Oficia de 6 de abril de 1959, que prescribia: "Todo acto o
convencion que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais, sea mediante
convenios de fijacion de precios o repartos de cuotas de produccion, transporte o de
distribucion, o de zonas de mercado; sea mediante acuerdos, negociaciones 0 asociaciones
para obtener reducciones o paraizaciones de produccion; sea mediante la distribucion
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exclusiva, hechos por una sola persona o sociedad, de varios productores del mismo articulo
especifico, o por medio de cualquier otro arbitrio que tenga por finaidad eliminar la libre
competencia, serd penado con presidio menor en cualquiera de sus grados y con multa de
uno por ciento a diez por ciento del capital del giro de los autores'.

En 1973 se publicé € D.L. N° 211, € que en su articulo 1° sefidlaba: "El que gecute o
celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion, que tienda a
impedir la libre competencia en la produccion o en e comercio interno o externo, sera
penado con presidio menor en cualquiera de sus grados. Con todo, cuando este delito incida
en articulos o servicios esenciaes, tales como las correspondientes a alimentacion, vestuario,
vivienda, medicinas o salud, |a pena se aumentara en un grado”.

7

A su turno, e articulo 2° expresd: "Se consideraran entre otros como hechos, actos o
convenciones gque tienden aimpedir la libre competencia, |os siguientes:

a) Los que se refieran a la produccion, tales como e reparto de cuotas, reducciones o
paralizaciones de €llas,

b) Los que serefieran al transporte,

¢) Los que se refieran a comercio o distribucion, sea mayorista o a detalle, tales como el
reparto de cuotas o la asignacion de zonas de mercado o de distribucion exclusiva, por una
sola persona o entidad, de un mismo articulo de varios productores,

d) Los que serefieran ala determinacion de |os precios de bienes y servicios, como acuerdos
0 imposicion de los mismos a otros, y

€) En general, cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar, restringir o entorpecer
lalibre competencia’.

Posteriormente se dicté la Ley N° 19.911 que establecio en € articulo 3° que: "El que
gecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convenciéon que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos,
serd sancionado con las medidas sefidladas en el articulo 17 K de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o
convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen lalibre competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos 0 técitos entre agentes econdmicos, o las préacticas concertadas
entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o
asignarse zonas 0 cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o précticas
les confieran.
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b) La explotacion abusiva por parte de una empresa, 0 conjunto de empresas que tengan un
controlador comun, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o
de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado
0 imponiendo a otros abusos semejantes.

c) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de acanzar,
mantener o incrementar una posicion dominante”.

Finalmente se dictalaLey N° 20.361, que modificé € articulo 3° del D.L. N° 211 quedando
establecido en los siguientes términos:

"Articulo 3: El que gecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefidladas en el articulo 26 de la presente
ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de
dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen lalibre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos 0 tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre
ellos, que les confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de
compra u otras condiciones de comercializacion, limitar la produccion, asignarse zonas 0
cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licitacion.

b) La explotacién abusivapor parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una
posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una
ventala 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 objeto de acanzar,
mantener o incrementar una posicion dominante”.

Sexto: Que segun se ha dicho los hechos objeto del requerimiento deben ser juzgados bajo €l
imperio de la ley vigente a la fecha de su comision, esto es, de la Ley N° 19.911 publicada
en el Diario Oficial el 14 de noviembre de 2003.

Un primer punto que cabe sefidar es evidente, el articulo 3° en su inciso primero establece
un injusto genérico mientras que el inciso segundo sefiala diversos g emplos, incluyendo en
laletraa) lafigurade lacolusion.

Sin embargo, no ha sido pacifico precisar los elementos que deben acreditarse para

configurar la infraccion. El asunto radica en entender si es necesario probar, ademéas del
acuerdo de colusiédn, sus efectos actuales o potenciales, o bien solo su objeto.
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En principio, atendido el tenor literal del encabezado del articulo 3° inciso segundo del D.L.
N° 211 que sefidlaba: "Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia, los siguientes...”, debia entenderse
gue s €l sujeto cometia aguna de las conductas que se indicaban como gemplo no se debian
probar |os efectos del acto.

Sin embargo, a raiz de una indicacion presentada por € Senador Jovino Novoa a las
comisiones unidas del Senado de Constitucion, Legislacion y Justicia y Economia, se
introdujo a la letra @) del articulo 3° la frase "abusando del poder que dichos acuerdos o
précticas les confieran". Con €llo, debia entenderse que el requirente debia acreditar el abuso
del poder que el acuerdo le conferia. En otros términos, la redaccion de laletra a) importaba
gueigual habia que acreditar la prueba del efecto del acuerdo.

Ahora bien, la Ley N° 20.361 - no aplicable a caso- tuvo entre sus finalidades despejar
dudas y termind con la expresion "abusando del poder que dichos acuerdos o précticas les
confieran" contenida en la letra @) del articulo 3° del D.L. N° 211, todo ello con € objeto
-segun aparece de la historia de la ley- de imponer una menor exigencia probatoria para
establecer 1os elementos necesarios para sancionar una colusion.

Séptimo: Que & término colusién, emanado del latin juridico "collusio”, significa un
acuerdo entre dos personas destinadas a perjudicar a un tercero. En el ambito de la libre
competencia, semejante acuerdo esta destinado a conculcar este bien juridico, por la via de
gue se le lesione o bien se le cologue en riesgo y sea que ello entrafie un perjuicio civil
concreto o no (Domingo Valdés Prieto, "Libre Competencia y Monopolio" Edit. Juridica,
ano 2006, p 516).

La doctrina coincide en reconocer que la conducta colusiva se encuentra configurada por
elementos normativos y subjetivos. Entre los primeros, se encuentra "el acuerdo”. A este
respecto, nuestra legislacion harecogido la clasificacion de la colusion en expresa o explicita
y técita. Respecto de la cua la doctrina ha sefialado que:

"Desde el punto de vista econémico existen dos tipos de colusion: la explicitay latécita. En
el primer caso, la colusion se logra por la via de la comunicacion directa entre las empresas.
Los carteles constituyen el tipico ggemplo de colusion explicita. Estas son organizaciones
informales, dado su carécter ilegal en la mayoria de las jurisdicciones, en donde los
gjecutivos de las empresas se coordinan para fijar 1os precios y repartirse el mercado. En la
colusion técita, las empresas se coordinan en forma indirecta, es decir a través de su
comportamiento en € mercado. Esta forma de comunicacion incluye sefiadles sobre precios
actuales o anuncios de precios futuros. Nétese que en ocasiones no es necesario que exista
intercambio de sefiales entre |0s actores paralograr la colusion, basta el mutuo
entendimiento de que es conveniente para todos el no competir agresivamente”.
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"A nivel juridico, la distincion entre colusion técita y explicita, apunta més bien a la
evidencia de que se dispone para calificar un caso como colusion, que alaformaen que las
empresas realizaron dicha comunicacion" (La Libre Competencia en Chile, Aldo Gonzélez,
pagina 146, Editoria Thomson Reuters)

Asimismo, el Glosario de la Comision de la Comunidad Europea expresa respecto al
concepto de colusién que por aguella se entiende la "Coordinacion del comportamiento
competitivo de las empresas. El resultado probable de tal coordinacion es la subida de
precios, la restriccion de la produccion y e aumento de los beneficios de las empresas
participantes en la colusién. EI comportamiento colusorio no siempre se basa en la
existencia de acuerdos explicitos entre empresas, sino que también puede resultar de
situaciones en gue las empresas actlian por su cuenta pero, reconociendo su
interdependencia con sus competidores, gercitan conjuntamente el poder de mercado en
colusion con los demas competidores. Esta practica suele llamarse colusién tacita'.

En otros términos, puede decirse que la existenciade |os acuerdos tacitos se infiere.

También para que se configure la colusion debe concurrir €l elemento subjetivo, que dice
relacion con la voluntad o intencién comin de las personas que forman parte del acuerdo.
Esta intencion de acuerdo a nuestra legislacion debe extenderse a propésito de ejercer
abusivamente un poder de mercado.

Este ultimo punto no es pacifico en las legislaciones extranjeras. En efecto algunos sistemas
juridicos han adoptado la colusién como falta "per se". Se ha sefialado: "La colusion en su
expresion més organizada, la cartelizacion, es considerada en la mayoria de los paises como
accion anticompetitiva "per se'. Para sancionarla no es necesario demostrar que €l precio
fijado es abusivo o0 que se ha dafiado a terceros. Se ha optado por una definicion de ofensa
"per se", pues se considera altamente improbable que el acuerdo en precios entre
competidores produzca efectos benéficos en la sociedad” (Aldo Gonzdlez, obra citada,
pagina 145).

Octavo: Que segun se anticipd la jurisprudencia no ha sido uniforme en lo relativo a
establecimiento de |os elementos que deben ser probados para configurar la colusion.

1) En la sentencia 38/2006 de 27 de enero de 2003 e Tribunal de Defensa de a Libre
Competenciaresolvio acoger €l requerimiento, mientras que esta Corte acogio la
reclamacion degjando sin efecto las sanciones a las agencias navieras, ya que los hechos
citados como pruebas -comportamiento comercial coincidente- permiten establ ecer
solamente una hip6tesis de colusion, pero en ningn caso constituyen evidencia concluyente
de la conducta ilicita. La colusion requiere de la existencia de una voluntad y decision
conjunta de llevar a cabo dicha préctica, lo cua no estaria siendo demostrado con la simple
simultaneidad y similitud en las nuevas tarifas. EI comportamiento paralelo podria de igual
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manera explicarse por la similitud en el tipo de prestaciones de las agencias navierasy en la
competitividad de dicho mercado, 1o que lleva a las empresas que participan en é a imitar
rapidamente | as estrategias de sus competidores (C.S. Rol N° 3.395-2006, motivacion 107).

2) La sentencia del Tribuna de Defensa de a Libre Competencia N° 57 de 12 de julio de
2007 expreso en el fundamento 31° que: "para sancionar una conducta como la denunciada,
es preciso establecer: (i) la existencia de un acuerdo entre competidores; ii) su incidencia en
algun elemento relevante de competencia; y (iii) que ese acuerdo permita a sus participantes
abusar del poder de mercado que con dicho acuerdo puedan alcanzar, mantener o
incrementar”.

Este Tribunal en sentencia de 28 de enero de 2008 en causa Rol N° 4052-07, en fallo de
mayoria, rechazd el recurso de reclamacion, a desestimar la existencia del acuerdo
colusorio. Sin embargo en la motivacion séptima del voto de minoria se puntualiza que: "de
acuerdo a lo dispuesto en €l articulo 3° inciso primero del Decreto Ley N° 211, basta para
configurar €l ilicito ali sancionado €l gecutar actos que tiendan a producir como efecto el
impedir, restringir 0 entorpecer la libre competencia, sin que sea necesario que hayan
producido efectivamente dicho resultado, ni tampoco que el abuso de posicién que €l
acuerdo entre los agentes econdmicos permita alcanzar, mantener o incrementar para que
existala colusion que laley sanciona'.

3) Otro caso en que la Fiscalia Nacional Econdmica acuso a cuatro empresas proveedoras de
acciones concertadas para repartirse el mercado en e segmento de los hospitales publicos y
de buscar € fracaso de la licitacion Ilamada por la agencia de compras de dichos hospitales
(CENABAST), e Tribunal de Defensa de a Libre Competencia en fallo dividido (cuatro
contra uno) acogi6 € requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica sancionando a las
empresas de oxigeno.

Esta Corte acogio la reclamacion sefiadlando que la evidencia presentada era del todo
insuficiente para probar la existencia de colusion tendiente a fracaso de lalicitacion (C.S.N°
5057-2006).

4) En el caso Banco de Chile contra Casas Comerciaes, el Tribunal de Defensa de a Libre
Competencia sanciond a las empresas Falabella 'y Paris por concertarse para forzar a los
fabricantes de televisores de plasma a no abastecer al Banco en su evento denominado feria
tecnol ogica.

Esta Corte confirmd la sentencia del Tribunal de Defensa de a Libre Competencia, rebajando
es0 si las multas a ambas empresas en un 25% (C.S. Rol N° 2.339-2008).

5) En €l caso de requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica contra A.M. Patagonia se
dicté por @ Tribunal de Defensa de a Libre Competencia la sentencia 74/2008. El Tribunal
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sefial 6 que "para configurar €l ilicito de colusion se requiere acreditar no solo la existencia
de un acuerdo entre competidoresy su incidencia en algun elemento relevante de
competencia, sino también su aptitud objetiva para producir un resultado contrario alalibre
competencia, sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se haya
producido, dado que, segun lo dispuesto en € art. 3 inciso primero del DL 211, basta que un
hecho, acto o convencion tienda a producir efectos contrarios a la libre competencia para que
pueda ser sancionado”. El TDLC para determinar si €l acuerdo era apto para producir efectos
contrarios alalibre competencia sefial 6 que debia analizarse € o los mercados
eventualmente afectados por el acuerdo y sus caracteristicas, paralo cua también reviso las
condiciones de entrada al mismo, sefiadlado que la idoneidad del acuerdo para impedir,
restringir o entorpecer lalibre competencia, dependia en parte, de dichas condiciones.

Este Tribunal establecid en €l considerando octavo de la sentencia: "...probada que ha sido la
existencia del acuerdo y su incidencia en el mercado, que éste obedecié ala voluntad de los
socios, las circunstancias anexas a esta conducta contraria a la libre competencia en orden a
determinar su total y plena eficacia, esto es, s todos los médicos adhirieron en su
oportunidad a acuerdo o no, 0 si todos o0 solo algunos aplicaron €l cuestionado Arancel,
carecen de relevancia desde que quedo demostrado que dicho acuerdo, tal como fue
concebido, tuvo la aptitud objetiva de producir un resultado anticompetitivo, lo que resulta
suficiente para su sancion™ (C.S. N° 5.937-2008)

6) En e caso de requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de
diversos microbuses y taxis colectivos de la ciudad de Osorno, €l Tribunal de Defensa de a
Libre Competencia dicto la sentencia 94/2010 por haberse coludido en noviembre de 2007
para, entre otras cosas, alzar coordinadamente los pasgjes, sefialando, junto con tener
acreditado €l acuerdo, que el mismo tenia la aptitud objetiva para afectar negativamente la
competencia en el mercado "lo que infringe lo dispuesto en €l articulo 3° letraa) del Decreto
Ley N° 211" (considerando 61°).

La sentencia de esta Corte establecio en € considerando octavo que: "...no se requiere
entonces para imponer la sancion que el acto en cuestion haya producido sus efectos, sino
gue basta que éste tienda a producir efectos que afectan la libre competencia, por lo que no
resulta procedente la alegacion de las empresas mencionadas en el considerando tercero en
cuanto sostienen que no se produjo la infraccion contemplada en el articulo antes citado
porque muchos de los acuerdos de los que da cuenta el acta de autos no produjeron sus
efectos’ (C.S. N° 1.746-2010).

7) En el caso asfatos € Tribunal de Defensa de a Libre Competencia en sentencia N°
79/2008 en su considerando 15 expresa que: "Como ha resuelto e Tribuna (sentencia
74/2008) para configurar € ilicito de colusién que sanciona €l Decreto Ley N° 211, se
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requiere acreditar: a) la existencia de un acuerdo entre competidores; b) laincidencia de ese
acuerdo en algin elemento relevante de competencia; y, por Ultimo; c) la aptitud objetivade
ese acuerdo para producir un resultado contrario a la libre competencia, sin que sea
necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se haya producido, dado que, segiin lo
dispuesto en el articulo 3° inciso primero del mencionado decreto ley, basta que un hecho,
acto o convencién tienda a producir efectos contrarios a la libre competencia para que pueda
ser sancionado” (C.S. Rol N° 96-09).

Noveno: Que se puede sefialar a modo de conclusion sobre la base de o establecido en la
legislacion, de lo sostenido por la doctrina y en la jurisprudencia que la interpretacion
arménica del articulo 3° en susincisos primero y segundo importa que para que se configure
la colusion, se exige probar: i) la existencia de un acuerdo; ii) su objeto; iii) la aptitud
objetiva de dicho acuerdo para producir algun efecto contrario a la libre competencia,
pudiendo ser éste concreto 0 solo potencial; y iv) lavoluntad y decision conjunta de llevar a
cabo el acuerdo.

Décimo: Que, conforme a lo que se viene exponiendo, lo dispuesto en € articulo 3° inciso
primero del Decreto Ley audido, lo dicho por esta Corte en causas que versan sobre la
materia (ver C.S. Rol 4052-07; Rol 1746-10; 96-209) basta para configurar €l ilicito ali
sancionado, el gecutar actos que tiendan a producir como efecto €l impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia, sin que sea necesario que se haya producido efectivamente
dicho resultado, ni tampoco que el abuso de posicion que e acuerdo entre los agentes
econdémicos permite alcanzar, mantener o incrementar, sea requisito para que exista la
colusién que laley sanciona.

Undécimo: Que en la sentencia que por esta via se revisa se dieron por acreditados los
siguientes hechos. a) que el mercado relevante de autos es € de intermediacion de servicios
de turismo de lujo en las zonas especificas del territorio chileno donde Explora posee hoteles
- Torresdel Paine, San Pedro de Atacama e Isla de Pascua -; b) que el dia 20 de febrero de
2008 se llevd a cabo una reunion en la que participaron las empresas requeridas y el
Vicepresidente Comercial de Explora, en que las primeras plantearon a esta Ultima el
aumento del cobro de comision por la prestacion de sus servicios desde un 20% a un 25%; c)
la existencia de correspondencia a través de correos electronicos, posterior a dicha reunién,
entre las requeridas y Explora, en que esta Ultima empresa les comunica que no modificara
su propuesta de comisiones; d)que las firmas requeridas representan cerca del 19% del total
de las ventas realizadas por Explora; €) que dado dicho porcentagje, estas empresas no tienen
una posicion dominante en el mercado; f) que se trata de un mercado en que hay importantes
barreras de entrada para los nuevos competidores y un nimero reducido de empresas
relevantesen el mismo.
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Duodécimo: Que los antecedentes consignados en la motivacion anterior, permiten sostener
gue se encuentra acreditada la colusion entre las empresas turisticas quienes se concertaron
con la unica finalidad de obtener mayores beneficios econdmicos, traducidos en el aumento
de las comisiones por |os servicios de intermediacion a Explora.

Décimo tercero: Que dando por establecida la concertacion que existio entre las requeridas
con la intencion de obtener un mayor lucro por sus servicios de intermediacion, cabe
analizar el error que se atribuye al fallo en orden a desestimar que e acuerdo de las
regueridas tuviere la aptitud para influir en las ventas de Explora, €llo basado en su falta de
poder de mercado para que se vierareflgjado en las ventas de Explora.

Décimo cuarto: Que alaluz de lo que se viene relatando, |0 que debe ser analizado en esta
instancia, es s a existir un acuerdo de voluntades por parte de un nimero determinado de
empresas que intermedian en el mercado turistico, tal concertacion aun cuando no haya
tenido la aptitud causal para influir en las ventas de la reclamante Explora, puede importar
una transgresion a la libre competencia, en los términos que disponia a la fecha de los
hechos el articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

Décimo quinto: Que ha quedado demostrado a través de la prueba rendida en e proceso -
testimonial y documental referida en el considerando noveno de la sentencia del Tribunal de
Defensa de a Libre Competencia - que existio la intencién de modificar la conducta de las
empresas operadoras de turismo con respecto a Explora, en orden a obtener una mejor
comision en la venta de los servicios prestados por la requirente, con la clara finalidad de
gue s ello no ocurria, se desviarian esas ventas hacia la competencia.

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

Décimo séptimo: Que de otro lado, € articulo tercero del Decreto Ley N° 211 sanciona a
guien gecute un acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia,
sea que tal actuacion produzca esos efectos 0 que tienda a producirlos. No se requiere
entonces para imponer la sancion que el acto en cuestién haya producido sus efectos, sino
gue basta que éste tienda a producir efectos que afectan la libre competencia. En
consecuencia, y como se ha expresado, por e propio Tribunal de Defensa de a Libre
Competenciay por esta Magistratura, la conducta colusiva para que se verifique no necesita
desencadenar un resultado gravoso para e sujeto pasivo de la actividad desplegada, de
manera que por el solo hecho de existir la concertacion y que ésta busque modificar la
conducta de un agente del mercado con el fin de obtener por parte de quienes deciden
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coludirse un beneficio de indole patrimonial, no puede ser sino tomado como un atentado
contra los principios bésicos que sustentan las normas que por medio del Decreto Ley N°
211 se buscan salvaguardar, esto es, la igua oportunidad para que todos y cada uno de los
agentes de un mercado -como es el turistico- compitan en igualdad de condiciones,
manteniéndose la transparencia del mismo para cada uno de los actores que en é
intervienen.

Décimo octavo: Que, en el presente caso, a juicio de estos sentenciadores se encuentran
configurados los elementos que, seglin la doctrina de los autores y jurisprudencial a que se
ha hecho referencia en este fallo, de la colusion, a saber: |a existencia de un acuerdo -en €l
caso de autos éste se verifica a pretender obtener mejores beneficios de las operadoras
turisticas en las ventas de Explora-; su objetivo -obtener mejores comisiones por las ventas
hechas por los paguetes turisticos de las requeridas para los Hoteles Explora-; |a aptitud
objetiva de dicho acuerdo para producir algun efecto contrario a la libre competencia,
pudiendo ser éste concreto o sélo potencial -el que se manifiestaal pretender desviar clientes
a la competencia de Explora; y la voluntad y decision conjunta de llevar a cabo € acuerdo
-mediante la reunidn sostenida por las requeridas con el representante de Explora-, todo €llo
lleva indiscutiblemente a dar por acreditada la conducta denunciada en el requerimiento
efectuado por la Fiscalia Nacional Econdmica.

Décimo noveno: Que conforme a lo expuesto y teniendo en consideracion el acuerdo de las
empresas requeridas en € sentido ya relatado, su obrar importa que €ellas incurrieran en
conductas que infringen €l articulo 3° del Decreto Ley N° 211, consistentes en solicitar
coordinadamente a Explora Chile que subiera las comisiones por las ventas en los paguetes
turisticos de ésta en aquellos lugares en que la misma mantiene hoteles de lujo, bajo
amenaza que de no ser aceptado se desviarian tales ventas alos hoteles de la competencia.

Vigésimo: Que como puede advertirse no hay incongruencia entre el requerimiento realizado
por la Fiscalia Nacional Econémicay la conducta desplegada por las requeridas, de manera
gue no es posible que éste sea desestimado, por l0 que se acogeran las reclamaciones
interpuestas disponiéndose € cese de todo acto colusorio por parte de las requeridas que
pueda significar un atentado a las normas de la libre competencia conforme a lo dispuesto,
en el tantas veces citado articulo 3° del Decreto Ley N°211.

Vigésimo primero: Que la colusion constituye de todas las conductas atentatorias contra la
libre competencia la més reprochable, la més grave, ya que importa la coordinaciéon del
comportamiento anticompetitivo de las empresas. El resultado probable de tal coordinacion
es la subida de los precios, la restriccion de la producciéon y con ello el aumento de los
beneficios que obtienen los participantes. Por ello, es que esta Corte estima del caso imponer
una multa a cada una de las empresas requeridas de 50 Unidades Tributarias Anuales.
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Por estas consideracionesy visto lo dispuesto en los articulos 18 N° 1, 20y 27 del D.F.L.
N° 1 del afio 2005 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion que fijé el texto
refundido, coordinado 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 afio 2011, escrita a fojas 3946, y en
consecuencia se decide que las requeridas deben abstenerse de realizar cualquier conducta
colusoria que implique atentar contra la libre competencia en los términos establecidos en el
presente fallo, imponiéndose a cada una de las requeridas una multa ascendente a 50
Unidades Tributarias Anuales.

Se previene que € ministro sefior Mufioz no comparte los fundamentos décimo, undécimo
letra €), décimo cuarto, décimo quinto y décimo séptimo.

Y en su lugar tiene en consideracion que € ilicito colusorio requiere, bajo € amparo de la
Ley N°©19.911, que los agentes econdémicos participen en e acuerdo que se reprocha, abusen
del poder que detentan en el mercado, circunstancia que concurre en el presente caso, puesto
gue las empresas, ademas de concertar el acuerdo colusorio, exteriorizan €l requerimiento a
la sociedad Explora Chile S.A., con lo cual consumaron su actuar ilicito, sin que sea
necesario que la conducta reprochada se agote mediante la obtencién de beneficios v,
consecuentemente, ocasione perjuicios paralos consumidores.

Del mismo modo existe un mercado relevante en que por el solo hecho de estar referido alos
operadores nacionales en una proporcién importante, es suficiente para que los efectos de la
conducta anticompetitiva afecte el bien juridico protegido por e legislador, puesto que
impone condiciones de mercado uniformes y evita la competencia entre quienes ofrecen sus
servicios de intermediacion. Ello porque e mercado relevante esta constituido por la
intermediacion de la colocacion o venta de servicios de turismo de lujo en zonas especificas
del territorio de Chile, estos es, San Pedro de Atacama, Torres del Paine e Isa de Pascua,
respecto de los Hoteles Explora, efectuada por los operadores nacionales de Chile. En este
sentido no se considera

el volumen total de los Hoteles Explora, sino el total intermediado por las requeridas, caso
en el cua e mercado relevante restringe y adquiere importancia para los efectos de resolver
el presente caso, puesto que sin duda tanto a dichas empresas como a los Hoteles Explorales
significa un aspecto que determina sus negocios en una especia cobertura, que incluye sin
duda alos interesados nacional es que usen tales servicios.

El Ministro Sr. Pierry concurre al parrafo segundo de la prevencién precedente, en lo que
respecta a la precision hecha del mercado relevante.

Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Pfeiffer quien estuvo por rechazar la
reclamacion, teniendo paraello presente:
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Que conforme alo expresado en e fallo en alzada, 1as requeridas no contaban con la aptitud,
ni una posicion de dominio relevante en el mercado que pudiese afectar en forma concreta a
Explora, a existir la intermediacion de operadores extranjeros que trabajan directamente y
sin que las requeridas tengan injerencia alguna, de forma que a no estar comprobado el
resultado negativo o la desviacion de turistas a otros hoteles de lujo €l requerimiento debe
ser desestimado.

Registresey devuélvase con sus agregados.

Redaccion a cargo del Abogado Integrante sefior Lagos y de la prevencién y disidencia sus
autores.

Rol N° 10954-2011.-

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, Integrada por los Ministros Sr.
Sergio Mufoz G., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., el Ministro Suplente
Sr. Alfredo Pfeiffer R. y el Abogado Integrante Sr. Jorge Lagos G. No firman, no obstante
haber concurrido a la vistay a acuerdo de la causa, la Ministro sefiora Sandoval por estar
con feriado legal y €l Ministro Suplente sefior Pfeiffer por estar ausente. Santiago, 20 de
septiembre de 2012.

Autorizala Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a veinte de septiembre de dos mil doce, notifiqué en Secretaria por el Estado
Diario laresolucion precedente.

Copiano oficial generada por Diario Constitucional a partir del Buscador de Jurisprudencia
del Poder Judicial de Chile (juris.pjud.cl).
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