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AFECTAR LA LIBRE COMPETENCIA. COR-
TE SUPREMA, 27 DE SEPTIEMBRE DE
2012, roL 10.954-2011

El caso que comentamos (operado-
res de turismo) presenta el interés
de ser el primer caso en que la CS
acoge reclamaciones para condenar
y revertir una sentencia absolutoria
del TDLC en un caso de colusion
entre competidores. Hasta ahora,
habia sido lo comuin que la CS,
pronunciandose sobre recursos de
reclamacion, absolviera de condenas
del TDLC en este tipo de materias,
o bien, confirmara condenas o ab-
soluciones del TDLC en este tipo
de conducta. Jamas habia revertido
una absolucién del TDLC por un
caso de colusion.

Los hechos sometidos al conoci-
miento de los sentenciadores fueron,
basicamente, los siguientes. Los re-
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presentantes de cinco empresas ope-
radoras de turismo que operan en el
mercado de la intermediacion de ser-
vicios de turismo de lujo en zonas del
pais en que Explora —tercero coadyu-
vante de la FNE en autos— posee
hoteles!, sostuvieron una reunion
con el vicepresidente de Comercial
de Explora, en que le plantearon el
aumento del cobro de comisién por
la prestacion de sus servicios desde
un 20% a un 25%. De no acceder, los
operadores dejarian de comercializar
los servicios de Explora y desviarian
ventas a otras cadenas hoteleras. Ex-
plora no acepto y asi lo comunicé a
las empresas operadoras de turismo.
Considerando que estas empresas
representaban sélo el 19% del total
de ventas de Explora, el TDLC des-
carta que se configure un acuerdo
entre competidores punible por el
derecho de la libre competencia,
rechazando el requerimiento de la
FNE? Acogiendo reclamaciones de

! Torres del Paine, San Pedro de Ata-
cama, isla de Pascua.

2TDLC, 19 de octubre de 2011, sentencia
N° 113/2011 (operadores de turismo), sinteti-
za del siguiente modo los argumentos para
el rechazo: “Que, en definitiva, dadas (i) la
inexistencia de poder de mercado de las
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laFNEy del tercero coadyuvante, la
CS revoca la sentencia del TDLC y
condena a las empresas.

1. EL REQUISITO DE LA APTITUD

OBJETIVA DEL ACUERDO ENTRE

COMPETIDORES PARA AFECTAR
LA LIBRE COMPETENCIA

El motivo central para que la CS arri-
bara a una conclusion (condenatoria)
diversa de la del TDLC (absolutoria)
lo identificamos en una interpretaci6n
novedosa que hace la CS del requisito
de la aptitud objetiva para afectar la libre
competencia. Este requisito habia sido
establecido por la jurisprudencia del
TDLC en el caso Ampatagonia en los
siguientes términos:

“Para configurar el ilicito de
colusion se requiere acreditar
no s6lo la existencia de un
acuerdo entre competidores y
su incidencia en algin elemen-
to relevante de competencia,
sino también su aptitud objetiva
para producir un resultado con-
trario a la libre competencia, sin
que sea necesario que efectivamente
dicho resultado lesivo se haya pro-
ducido, dado que, segun lo dis-

requeridas respecto de Explora; (ii) la falta de
prueba en autos acerca de presiones o ejercicio
de acciones concertadas sobre oferentes de
servicios hoteleros o turisticos respecto de los
cuales las requeridas hayan podido tener poder
de mercado; vy, (iii) que las acciones objeto del
requerimiento fueron realizadas en vigencia del
texto legal previo a la modificacién de 2009,
antes indicado”, considerando 52°.
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puesto en el articulo 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
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ser sancionado™.

El requisito de la aptitud objetiva
para producir un efecto contrario a
la libre competencia, reemplazo el
apego estricto que hasta antes del
caso Ampatagonia habia mantenido
la jurisprudencia del TDLC al tenor
literal de la redaccion que a la época
tenia el art. 3 letra a) del DL 211 y que
exigia que los participes de un acuer-
do abusaran del poder que el acuerdo les
conferia*. De este modo, el requisito
de la aptitud objetiva del acuerdo, en
lo sucesivo, fue exigido de manera
regular por el TDLC en los casos de
colusion. Ahora, llamativamente, en
operadores de turismo, el TDLC pa-
rece combinar la exigencia del texto
legal vigente a la época de los hechos
—que contenia la idea de ‘abuso’- con
el requisito de aptitud objetiva, al afir-
mar que era necesario comprobar:

*TDLC, 2 de septiembre de 2008, senten-
cia N° 74/2008 (Ampatagonia), considerando
3°. La cursiva es nuestra.

* Asi, por ejemplo, TDLC, 12 de julio de
2007, sentencia N° 57/2007 (ISAPRES) en
su considerando 31° enumera del siguiente
modo los requisitos del ilicito: “Para san-
cionar una conducta como la denunciada,
es preciso establecer: (i) la existencia de un
acuerdo entre competidores; (ii) su incidencia
en algin elemento relevante de competencia;
y, (iii) que ese acuerdo permita a sus parti-
cipantes abusar del poder de mercado que
con dicho acuerdo puedan alcanzar, man-
tener o incrementar”.
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“el comportamiento de los
coludidos tenia la aptitud ob-
jetiva de crear una posicion
de mercado que les habria
permitido abusar de ella, aten-
tando asi contra la libre com-
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petencia™.
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las requeridas no alcanzaron
—en conjunto— un poder de
mercado que les permitiera
imponer a Explora el nivel
acordado de comision. Res-
pecto de otras empresas, no
se ha acreditado siquiera un
intento de abuso”®.

Y, acto seguido, el TDLC descarta la
concurrencia del referido requisito,
en los siguientes términos:

¢Qué lectura distinta hace la CS
en el caso, obviando la deferencia
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“|[E]n el caso de autos, la
actuacion concertada acredi-
tada, si bien podria haberles
conferido poder de mercado
a las requeridas respecto de
un gran nimero de empresas
hoteleras u otros oferentes de
servicios turisticos, no se logro
acreditar que haya tenido ap-
titud causal para conferirselo
en relacién a Explora, unica
empresa respecto de la cual
esta probada una accién con-
junta concreta. Por ello, las
requeridas no pueden ser san-
cionadas bajo la Ley vigente
al momento de ejecutarse las
acciones objeto del reque-
rimiento, la que requeria,
ademas de la existencia de un
acuerdo, del abuso del poder
de mercado que dicho acuer-
do les confiriese, lo que no ha
sido acreditado en autos. Mas
bien, existen antecedentes
en autos que acreditan que

hacia el tribunal especializado acerca
de un requisito técnico como lo seria
éste, de la aptitud objetiva?

No encontramos la respuesta en
la enumeracion de los requisitos para
que se configure la colusién que hace
la CS en la sentencia en comento:

“Para que se configure la co-
lusion, se exige probar: i) la
existencia de un acuerdo; ii) su
objeto; iii) la aptitud objetiva
de dicho acuerdo para produ-
cir alguin efecto contrario a la
libre competencia, pudiendo
ser éste concreto o s6lo poten-
cial; y iv) la voluntad y deci-
si6n conjunta de llevar a cabo
el acuerdo” (considerando 9°).

Ni tampoco, en las primeras lec-
turas que hace la CS del tercero de
los requisitos mencionados:

“Basta para configurar el ilici-
to alli sancionado [art. 3° inc.
1° DL 211], el ejecutar actos
que tiendan a producir como

STDLC, 19 de octubre de 2011, sentencia
N° 113/2011 (operadores de turismo), consi-
derando 50°.

STDLC, 19 de octubre de 2011, sentencia
N° 113/2011, op. cit., considerando 51°.
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efecto el impedir, restringir

o entorpecer la libre compe-

tencia, sin que sea necesario

que se haya producido efec-
tivamente dicho resultado, ni
tampoco que el abuso de po-
sicién que el acuerdo entre los
agentes econémicos permite
alcanzar, mantener o incre-
mentar, sea requisito para que
exista la colusién que la ley
sanciona” (considerando 10°).

En efecto, en un primer término,
la CS asocia la aptitud objetiva de
producir resultados lesivos para la
libre competencia con la posibili-
dad que tuvieron los operadores de
turismo en conjunto de disminuir
las ventas de Explora, es decir, una
lectura consecuencialista de resul-
tados gravosos reales o potenciales
tanto para el mercado como para
los actores que en él participan. Sin
embargo, al mismo tiempo que la
CS brinda esta lectura ‘tradicional’
del requisito, con pasajes tales como

“estas empresas no tienen
una posicién dominante en
el mercado” (considerando
11°) 0 “no tuvo la aptitud para
modificar el volumen de ven-
tas de Hoteles Explora en las
zonas en que ésta presta sus
servicios” (considerando 16°),

empieza a indagar acerca de la posi-
bilidad de una lectura diferente para
el requisito de aptitud objetiva, una
lectura deontolégica o de afectacion
de principios.
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2. APTITUD OBJETIVA PARA AFECTAR
LA LIBRE COMPETENCIA:
NO SOLO RESULTADOS REALES
O POTENCIALES EN EL MERCADO
TAMBIEN AFECTACION DE PRINCIPIOS

Si las empresas operadoras de turis-
mo en conjunto carecian de poder de
mercado o posicion dominante en el
mercado relevante segun como fue
definido para el caso, la lectura con-
secuencialista tradicional obligaba a
dar por no satisfecho el requisito de
la aptitud objetiva. Pero la CS parece
insinuar que dicha lectura no basta.

“Tal concertacién aun cuan-
do no haya tenido la aptitud
causal para influir en las ven-
tas de la reclamante Explora,
puede importar una transgre-
sién a la libre competencia”
(considerando 14°).

Explicitando ain mas lo anterior,
la CS sostiene que la falta de aptitud
del acuerdo para modificar el volu-
men de ventas de Explora no obsta

“a analizar si dicha conducta
atenta contra los principios
que inspiran las normas que
regulan la libre competencia
(considerando 16°).

Y, finalmente, al hacer el anunciado
analisis, parece atin mas claro que la
CS no sigue una lectura de conse-
cuencias sino de principios.

“Por el solo hecho de existir
la concertacién y que ésta
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busque modificar la conducta
de un agente del mercado con
el fin de obtener por parte de
quienes deciden coludirse un
beneficio de indole patrimo-
nial, no puede ser sino toma-
do como un atentado contra
los principios basicos que
sustentan las normas que por
medio del Decreto Ley N° 211
se buscan salvaguardar, esto
es, la igual oportunidad para
que todos y cada uno de los
agentes de un mercado —como
es el turistico— compitan en
igualdad de condiciones, man-
teniéndose la transparencia
del mismo para cada uno de
los actores que en €l intervie-
nen” (considerando 17°).

Es decir, a partir de esta sentencia
de la CS, es posible sostener que se
amplian las alternativas para dar por
cumplido el requisito de afectacion
real o potencial a la libre competencia
o de aptitud objetiva para lesionarla.
No se trata solo de los tradicionales
efectos economicos en la eficiencia
asignativa del mercado, mayores
precios, menores volimenes de pro-
duccion, etc., pudiendo ser reales o po-
tenciales, sino que parece haber algo
mas, una afectacion de principios en
que se sustenta la libre competencia.
¢De qué principios se trata? ¢En qué
consiste la igualdad de oportunidades
para competir en igualdad de condi-
ciones manteniéndose la transparencia
del mercado? ¢Por qué razon se ve
violado este principio en este caso?
¢{Es éste el tnico principio o hay mas?
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Somos conscientes que seme-
jantes preguntas ahuyentaran de la
lectura de lo que sigue a gran parte
de los economistas y a los abogados
que han encontrado en la microeco-
nomia neoclasica y sus desarrollos la
exclusiva razon de ser del derecho
de la competencia y la inica manera
de brindar a éste grados minimos de
certeza.

Aqui parece oportuno referir un
documento de trabajo reciente del
profesor estadounidense Thomas B.
Nachbar quien nos recuerda que el
intento de reducir el derecho de la
competencia a términos puramente
econoémicos olvida algo importante
respecto de la naturaleza de este
derecho, en particular, si admitimos
que éste tiene componentes nor-
mativos basados en concepciones
morales y politicas que no se ven
necesariamente reflejadas por la sola
consideracion de los efectos reales
o potenciales en la eficiencia asig-
nativa. La tesis que articula el autor
se sustenta en concebir la compe-
tencia no s6lo como un mecanismo
favorecedor de la capacidad de los
mercados para asignar recursos sino,
también, como un mecanismo que
protege a la economia de mercado
de ser usada por grupos de interés
privado para ejercer control sobre
los individuos y su propiedad, para
imponer regulaciones privadas, y
logra esta proteccion por la via de
cautelar la capacidad de los actores
de los mercados de hacer elecciones.
Sobre la base de lo anterior, sostiene
que la afectacion a la libre compe-
tencia es mejor concebida como la
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afectacion a dos valores diferentes: la
eficiencia asignativa y la libertad de
eleccion que ostentan quienes parti-
cipan en los mercados. El derecho de
la competencia, de este modo, ten-
dria un contenido politico, seria una
proteccion contra los privados que se
arrogan poderes regulatorios en des-
medro de la libertad de eleccion de
otros, y constituiria una herramienta
mas del orden constitucional relativo
ala adecuada distribucién del poder
politico’.

{Puede afirmarse que los ope-
radores de turismo actuando con-
certadamente se arrogaron un poder
regulatorio sobre cada uno de los
miembros del acuerdo y de paso afec-
taron o pusieron en riesgo de afectar
lalibertad de eleccion de Exploray de
los turistas que serian desviados por
dichos operadores a otros provee-
dores de turismo? Si los operadores
de turismo en conjunto carecian de
poder de mercado frente a Explora,
y laregla exige que haya tenido lugar
una afectacion a lo menos potencial
a la libre competencia, concebir
ésta como la vulneracion a la liber-
tad de eleccion por la amenaza de
regulacion privada puede resultar
interesante. Implica ir mas alla del
consecuencialismo, identificar princi-
pios que pueden ser vulnerados, pero
sin transformar la afectacion a la libre
competencia en un cajon de sastre.

’ Thomas B. NACHBAR, “Regulatory Anti-
trust”, 2012. Disponible en http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2046547.
Consultada el 30 de octubre de 2012.
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3. QUE ESPERAR PARA FUTURAS
DECISIONES DE LA CS
EN CASOS DE COLUSION

En principio, uno podria esperar
una interpretacion mas flexible del
requisito de la aptitud objetiva, inclu-
yendo en €l no s6lo la afectacion real
o potencial a la eficiencia asignativa
sino, también, la afectacion de ciertos
principios que la jurisprudencia se ira
encargando de precisar. Lo anterior,
particularmente referido a los casos
que se sigan conociendo bajo el tenor
de la disposicion vigente entre los
anos 2003 y 2009.

Por ahora seria claro que la ne-
gociacion coordinada entre competi-
dores con un cliente comin con el
proposito de alzar tarifas bajo ame-
naza (adn irrealizable) de boicot en
caso de no prosperar la pretension,
afecta la libre competencia por razén
de principios.

En el caso de los acuerdos entre
competidores, el legislador del afio
2003 consider¢ exigir el requisito de
abuso del poder que el acuerdo les
confiera a sus participes. En el afio
2008, la jurisprudencia se apart6 del
tenor literal de la disposicion, esta-
bleciendo el requisito de la aptitud
objetiva del acuerdo para producir
un resultado anticompetitivo. Ahora,
mientras la jurisprudencia de la CS
amplia con la sentencia en comento
las lecturas para la afectacion a la
libre competencia, el legislador de
2009 tecnifica la redaccion del art.
3 letra a) exigiendo que el acuerdo
brinde a sus participes ‘poder de
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mercado’. Esta redaccion y la regla
de interpretacion del art. 21 del CC
permitiria a la CS volver a establecer
un estandar exigente para tener por
configurado un ilicito de colusién. Sin
embargo, teniendo a la vista la historia
delaley N©20.361/2009, la interpre-
tacion que por ahora ha hecho la CS
de esta nueva redaccion, que aun no
ha tenido oportunidad de aplicar
directamente, es que la modificacion
tuvo por objetivo:

“imponer una menor exigen-
cia probatoria para establecer
los elementos necesarios para
sancionar una colusién” (con-
siderando 6°).

El comentario del caso Radios
en el namero anterior de esta revista
nos permiti6 defender que, aun sin
reforma legislativa, es posible con-
cebir ciertos ilicitos y, en particular
la colusién entre oferentes en licita-
ciones, como ilicitos anticompetiti-
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VOs por su objeto, no por su efecto.
Con la sentencia comentada en esta
oportunidad, la CS nos muestra que
una interpretacion deontologica del
requisito de la aptitud objetiva para
afectar la libre competencia es una
ruta alternativa en la misma direccion
de aligerar la carga procesal de confi-
gurar un ilicito de colusion.
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