Santiagoe, veintitrés de mayo de dos mil diecinueve.

Vistos:

En estos autos Rol C8 N° 31.502, la Asociacidér Chilena
de Empresas de Turismo A.G. (“Achet”), sometid a consulta
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (IDLC), de
conformidad con el articulo 31 del D.L. N° 211, los
“Acuerdos de Negocios Conjuntos” o  “Joint Business
Agremeents” (en adelante, indistintamente, JBA o las
Operaciones o los Acuerdos), suscritos entre:

a) LATAM Adlrlines Group S.A. y American Airlines, Inc.
Agencia Chile, relativo a wvuelos entre América del Sur y
Estados Unides vy Canada.

by LATAM Airlines Group S.A., Iberia Lineas Aéreas de
Espafia S§.A. y British Alrways 2?LC, relativo a vuelos entre
América del Sur y Europa.

Tales acuerdos, segan se expone, sSe 1lmplementaran
entre las partes para el servicio de transporte aéreo de
pasajéros y carga. En términos generales, se aduce que la
materializacion de aguéllos causard graves perjuicios para
la competencia, afectando seriamente el mercado de tarismo
en Chile, a las agenclas de wviajes, operadores turisticos vy
los consumidores.

Sostiene la consultante ¢que las Operaciones, en
sintesis, constituyen una fusidén encubierta a nivel

internacional, pactada en mercadcs altamente concentrados,
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que produce los mismos efectos anti-competitivos de
aquélla.

Agrega que la implementacidn de los JBA dard lugar a
la creacidén de alianzas completamente nuevas, vulnerando
las obligacicnes impuestas en la Condicidn VII de la
Resolucidn N°37/2011 que aprobdé la fusién que originé
LATAM.

Luego de circunscribir el mercado relevante especifico
para cada acuerdo, sostiene gque éstos son  altamente
concentrados. Destaca gue las operaciones elevaran los
niveles de concentracién del mercado por sobre los umbrales
permitidos por las autoridades de libre competencia. Asi,
atendido los niveles de participacién que expone, afirma
que la concentracidn facilitarad el ejercicio de poder de
mercade de las partes de los JBA.

Puntualiza que se trata de un mercado con barreras =z
la entrada que se potencian entre sil, «como son: al
operacidén en base a hubs; b) acuerdos de cocperacidén entre
aerolineas; c) acceso a la infraestructura aeroportuaria
(slots y acceso a otras ingtalaciones); d) programas de
viajerce frecuente; e) la  integracién parcial entre
aerclineas de una misma alianza; h) tenencia de frecuencias
restringidas en cilertos paises; A comportamiento
estratégice de las empresas con poder de rercade; y Jj)

altos costes hundidos.

e [

HTGPKRKLWD



Ahade gue las Operacilones generan riesgos anti-
competitivos gue tendrAn efectos negativos er cuanto a:

a) El turismo en Chile, por cuanto el poder de mercado
que los JBA otorgarian a las partes, producira un aumento
de los precios de los pasajes y desincentivara el viaje de
extranjeros hacia Chile. A su wvez, la menor cantidad de
visitantes provocard disminucidén de turismo al interior de
Chile v, finalmente, incidirda en negocios que se
materializan en nuestro pais.

b) Dafic a las agenclas de viaje y tour operadores
independientes del pais, quienes en su calidad de canal de
distribucidén  independiente se  wveran dekilitades, al
enfrentarse a un mayor poder negociador.

Ademas sostiene que las operaciones consultadas
gensraran incentivos para gque LATAM favorezca a su agencia
integrada verticalmente (LATAM Travel) .

¢) Dafo a la competencia directa de las aerolineas,
toda vez que los acuerdes entregardn un poder de mercado
que los deja con capacidad para excluir competidores
actuales o potenciales a través de restricciones
artificiales de margenes, fijacidn de precios predatorios a
través de subsidios cruzados entre distintas rutas. En este
aspecto, explica, el contacto multi-mercade de las partes
facilita la colusidn vy hace rentable 1las politicas

exclusorias.
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Agrega dgue la combinacién de programas de pasajera
frecuente da Iugar a externalidades de red imposibles de
replicar por sus competidores y a barreras a la salida para
los pasajeros adscritos a este programa.

) Dafic a los consumidores, toda wvez gque los
eventuales ahorres de costos no e traspasarian
necesariamente a los consumidores.

Continta sasteniendo que los riesgos de las
operaciones son de tal magnitud, gue no existen medidas de
mitigacién suficientes para paliar sus efectos anti-
competitivos. Bor lo  demas, refiere, ain cuando se
plantearan medidas de mitigacidn, éstas, atendida la
complejidad del mercado, serian imposibles de fiscalizar y
faciles de eludir por las Partes.

I1I,~ Informes.-

a) Las emprezas gque suscriben los acuerdos (en
adelante las Partes), en términos generales y, en sintesis,
sefialaron, respecto del nmercado de transporte de pasajeros,
que todas son miembros de la alianza global Oneworld. En
cuante a la relacidn actual entre LATAM con IAG, exponen
gque s= rigen por acuerdos de coddige compartide e
interlinea. En tanto, la relacidén entre American Airlines y
LATAM se enmarca ern un acuerdo de alianza gue no s metal
neutral v gue funclona a través de cddigos compartidos.

Lo  anterior es relevante, gsostienen, porque la
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relacién descrita tiene limitaciones inherentes, que les
impiden materializar las eficiencias propias de un acuerdo
integro de cooperacidn y combinar eficientemente sus redes
complementarias.

Es en este contexto gue, explican, las Operacicnes
consultadas corresponden a acuerdos bilaterales en los
negocios del transporte aéreo de pasajeros y carga, que
suponen la& coordinacion  respecto de los  precies, la
capacidad e itirerarics, entre otras actividades, asi como
el reparto de ingresos del transporte aéreo de pasajerns en
su ambito geografico.

Puntualiza que les Acuerdos se rigen por la
neutralidad del metal (metal neutrality), gue determina la
alineac1én de 1os incentivos econdmicos de las Partes,
porque es indiferente <cudl linea aérea realiza en la
practica uno de los segmentos que configuran el wviaje.
Sostienen que tales acuerdos les permitiran consolidar la
alianza Oneworld como un competidor global de las alianzas
Star Alliance y SkyTeam.

Destaca gue los JBA no producirdn cambios =an la
propiedad de las sociedades involucradas y no contemplan la
transferencia de activos. Representan el actual estado del

rte en términos de alianzas en la industria aerondutica vy
se enmarcan en el desarrcllec de la industria aérea a nivel

mundial. En este sentido, hacen presente la proliferacidn
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de JBA vy su aprobacién por autoridades de competencia.

Explican gue, en el transporte aéreo de pasajesros,
entre Chile/Buropa y Chile/Norteamérica, la competencia es
entre las alianzas antes menclionadas. Zsi, sefalan, en este
mercado compiten vigorosamente aerolineas de todas las
alianzas.

En cuantc al mercade relevante, puntualiza que los
vuelos sin escala que operan en este mercade acarrean
predominantemente pasajeros en conexidn, razén por la que
las autoridades de libre competencia cominmente aceptan
que, respecto de vuelos de larga duracién, los vuelos con
escala son alternativas razonables a los vuelos directos.

En cuante a les riesgos gue eventualmente se esgrime
podrian existir en rutas especificas, esto es,
Santiago/Madrid v Santiago/Miami, que son las rutas
directas que presentan mayor concentracidn, lo clerte es
que aguellos no se generan, toda vez que existe presidn
competitiva relevante por parte de los servicios
indirectos. Ademds, ns éxisten barreras a la entrada o a la
expansibn.

En este egcenario, inclusc si el TDLC estimara que
existen riesgos para la libre competencia en dichas rutas,
&3tos se restringen a los pasajeros gque tienen como 0&D
Santiago-Madrid y Santiago=-Miami, que son una minoria y no

a la totalidad de aguelios que utilizan el tramo, toda vez
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que la mayor cantidad de pasajeros lo utiliza para conectar
a diversos destinos dentro de Europa o Estados Unides Y
Caradé.

Senalan que tienen incentivos para fortalecer vy
aumentar la capacidad en las rutas troncales que operan
entre Sudameérica vy Europa y HNorteamérica, optimizande sus
redes complementarias en cada extreme de la ruta vy
distribuyendo dichoc trdfico a los puntos cque un pasajero
puede tener como destino,

En lo relativo a las eficienclas, sefialan que los JBA
alinearan los incentivos de las partes, eliminando la doble
marginalizacidn. 2demas, se producirén sinsrgias de
ingresos porgue aumentarid la cantidad de pasajeros volando
en estca red producte de un mejor servicic. Estos beneficios
son significativos, inherentes a los JBA e incrementales
respecto de aguellos generados por los acuerdos actuales -
coédigos compartidos y acuerdos interlinea- destacando que
éstas compensan largamsnte cuzlguier riesgo anti-
competitivo que se pudiese identificar.

Contintan exponiendc distintos tépicos que reflejan
que la consulta sometida a coneccimiento del tribunal, en
cuantc a sus afirmaciones, sea equivoca, toda vez que,
segun indican: a) Los JBA no propician la creacién de una
nueva alianza global, no wvulneran lo ordenado por  la

Resolucidén N° 37/2011 y fuercn proactivamente notificados a
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la autoridad de 1libre competencia; k) Las Operaciones
propuestas no modifican el entorno competitivo del
tLransporte asreo domestico de pasajeros; e} Las
participaciones de mercado que Achet atribuye a las Partes
an cuante al transporte aéreo de pasajeros no se ajustan a
la realidad porque no consideran los serviciocs indirectos;
d) La consultante sobredimensiona ¢ inventa barreras a la
entrada; v &) Los  supuestos abusos que sufriran las
agencias de viajes y tour operadores se fundan en premisas
falsas, toda vez dque la integracién entre aerolineas vy
agencias de wviaje es comin en la industria. Ademas, las
tarifas de pasajes aéreos gue LATAM ofrece son las mismas
para todas las agencias de viaje sin que exista una tarifa
preferente para su tour operador integrado LATAM Travel.

En  cuanto al incumplimiento de la Resolucidn N°
37/2011, sostienen que los JBA no son acuerdos de ©¢6digo
compartido, por lo gue no se les aplicaria la restricclon
impuesta en la Condicién VII de dicha resolucidn. Ademas,
tal condicién no prohibe ni obliga a consultar acuerdos de
ningtn tipo entre aerclineas de la misma alianza, que es lo
que ocurre en el caso de autos.

Finalizan sosteniendo que £1 analisis de competencia,
que se expone latamente, demuestra que los mercados
relacionados con Llos JBA son competitivos y carecen de

barreras a la entrada, situacidén gque no se altera como
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consecuencia  de los  JBA. En  suma, manifiestan, las
Operaciones no generan riesgos para la libre competencia,
son pro-competitivas y en ningan caso son aptas para
reducir la competencia, razén por Lla que no procede
sujetarlas a medidas de mitigacién.

En tanto, en relacion al transporte de carga, las
partes involucradas en los acuerdos respectivoes, refieren
que la totalidad de los medios de transporte que sirven la
gecgrafia relevante son sustitutos del transporte aéreoc de
carga. Incluso si el mercado se limitara a los proveedores
de servicics de transporte aéreo de carga, las Partes
enfrentan wvarios competidores que incluyen operadores
exclusives de carga ({freighters), otras aerolineas de
pasajeros  que usan sus belliies para llevar carga,
aerolineas combinadas y shippers {(clientes) integrados,

Puntualizan que el transporte de carga internacional
tiene una naturaleza intermodal, esto es, una industriz de
redes gue usualmente requiere combinar distintos medios de
transporte. Asimismo, indican gque la evidencia revela que
los servicios se pueden prestar mediante wvuelos indirectos
incluso cuando se trata de producios perecibles,

Agregan due no existen barreras a la entrada o a la
salida en los servicios de transporte internacional de
carga.

Las operaciones, en el ambito en andlisis, produciran
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eficiencias impertantes para consumidores, al ¢generarse
mayores volumenes de carga, mejor conectividad y merores
rarifas, entre otros. De los acuerdes en conszulta,
sostienen, resultara en una red mejorada con mayor densidad
y alcance lo que se traducird en wmiltiples beneficlios a los
clientes,

H) Fiscalia Nacional Eccondmica (FNE), sefald, en lo
que resulta relevante, que el alto grado de integracidn de
funciones y la alineacidn de incentivos, determina que las
Fartes dejaran de <comportarse <¢omo agentes econdémicos
independientes, con un efecte =aquivalente al de una
operacidédn de concentracidn, aungue sin las eficiencias vy
ahorros en costos que podrian esperarse.

Respecto del mercade relevante vinculado al transperte
de pasajercs, sefiala gque éste se vincula al par O0&D
(ciudad-ciundad) . Precisa que, en rutas de corta distancia,
los vuelos directos entre dos ciludades forman parte del
mismo mercado relevante, nientras gue los vuelos con una o
mas escalas quedarizn excluidos. En tanto, tratandose de
rutas de larga distancia, gque serian las principales rutas
afectadas por las operaciones consultadas, para pasajeros
mas sensibles al precio, los vueles sin éescalas y aquellos
con una escala, pueden estimarse sustitutos en la medida
que no incrementen desproporcionadamente el tiempo de

viaje, en comparacidén con el wvuelo directo. Asi, sostiene,
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no todos los vuelos en conexidn son igualmente sustitutcs,
sin gque se puedan descartar los efectos anticompetitivos
vinculados a la elimlnacién de un competidor, aunqgue
existan otras alterrativas disponibles.

Enfatiza que los Acuerdos aumentarian las
participaciones de mercado de las Partes a nivel de pares
0&D, en las principales rutas que winculan a Chile con
EBuropa y DMNorteamérica, scsteniendo, ademéas, gue los
umbrales de concentracién definidos 2n la Guia de 1la
Fiscalia sobre Operaciones de Concentracion son
sobrepasados en un numero significativo de 0&D.

A nivel de redes, refiere gue las Operaciones
modifican el escenario competitive a nivel de paises. Lo
anterior si se consideran las participaciones a nivel de
alianzas, en que Oneworld es preponderante en el transporte
de pasajeros entre Chile-Europa v Norkteamérica,

Respecto de las barreras a la entrada, identifica las
siguientes: a) barreras regulaterias que surgen de los
derechos de trafico; b) amplitud, densidad de la red vy
manejo estrategico de hubs en las rutas afectadas por las
operaciones consultadas; ) programas de pasajero
frecuente, y d} la importancia de la marca LATAM en Chile.

En relacién a los riesgos en el mercado de transporte
de pasajeros, explica que los acuerdos consultados producen

importantes riesgos para ita libre compatencia en los
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mercados relevantes, en virtud de las caracteristicas
propias de esta industria, los niveles de concentracidn ex
ante y ex post, la cercania competitiva entre las Partes vy
la constatacidon de barreras que dificultarian una entrada
prokable, oportuna v suficiente que impiden que la
competencia actual o potencial pueda disciplinar su
comportamiento.

Agrega que los principales riesgos Ldentificados son
de caracter unilateral, derivados del poder de mercado que
alcanzarian las Partes con ocasién de las Cperaclones
consultadas, que se traducird en un alza de tarifas vy
disminucidn de la calidad.

Destacan los riesgos unilaterales en la ruta donde
existe traslape en los vuelos directos gque operan las
partes -3antiage-Madric y Zantiago-Miami-. En tales rutas,
refiere, se elimina al competidor mas c¢ercano en el
mercade, siende relevante en que diche ©0&D tiene la
caracteristica de ser hub to hub en la operacién de las
Partes y que la alternativa de wvuelo indirecto mas prdxima
sigue siendo eofrecida por ellas mismas, razdn por la gque el
JBA otorgara un fuerte incentivo al alza de precics o a la
realizacidn de otras practicas que impliquen el ejercicio
de poder de mercado,

Asimismo, arguvye, existen riesgos de naturaleza

exclusoria vinculades con aumentos de costos de conexidén
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con la red de las Partes y c¢on una mayer probabilidad de
que estas desplieguen conductas estratégicas. Asi, las
partes tendran un poder de mercade gue, en teoria, les
permitiria excluir o inhibir la entrada de competidores,
por ejemplo, mediante la limitacién de La posibilidad de
conexidén en los mercados behind & beyond.

Ademas, sostiene, existen riesgos adicionales en el
mercado conexc de distribucién de pasajes aéreos. Por un
lado, aexiste un riesgo de naturaleza horizeontal, toda wvez
que los JBA pueden afectar las comisiones pagadas a las
agencias de viajes, al reducir la competencia en loc
diferentes 0&D. Por otra parte, atendida la estructura
vertical del grupe LATAM, existen riesgos verticales,
asocliados al aumento del poder de mercado de las Partes
aguas arriba. Especificamente, el riesgo se vincula con un
trato discriminatorieo hacia las agencias de viajes
competidoras con fines explotativos o exclusorics.

En lo relativo a las eficiencias, aguellas presentadas
por las Partes, en especial la eliminacién de la doble
marginalizacién y sus beneficiecs, son plausibles; sin
embargo, considera se encuentran sobreestimados. En este
aspecto sostliene que las eficlencias no compensan el riesgo
de alza de precios asociado al mayor poder de mercade que
las Operaciones otorgan a las Partes.

Arguye dque no existen remedios estructurales que
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permitan sclucionar adecuadamente los riesgos asoclados a
las operaciones consultadas. Tampcco existen potenciales
entrantes capaces de disciplinar los efectos adversos a la
libre competencia en los ©&D Santiago-Miami y Santiago-
Madrid. En tales condicicnes, no pueden aceptarse remadios
conductuales, todas wvez que éstos sdlo pueden decretarse
como formulas transitorias, siempre vy cuando exista certeza
de que la estructura competitiva en los mercades de las
rutas mas riesgosas serda modificada por un nuevo entrante.

Por otrxo lado, en relacidén al mercado de transporte
aéreo de carga, éste es un mercado concentrado que supera
los umbrales de concentracidén establecidos en su Gula para
el AnAlisis de Operaciones de Concentracion de 2012,

Ern cuantc a las barreras de entrada, si bien son de
menor entidad que en el mercado de transporte de pasajeros,
lo cierto esg que una parte importante de la carga en el
dmbito geogréfico se da a través de los avicnes de
pasajeros de las Partes, por lo que las referidas barreras
se replican en lo concerniente a la administracidon de redes
vy hubs estratégicos. Ademés, explica, existen barreras
adicionales especificas al mercado de carga, a saber: a)
las econcmias de ambito derivadas de la operacion de
pasajeros de las Partes vuelven a las aerolineas cargueras
mas wvulnerables a comportamientos estratégicos; by los

aviores charter no pueden disciplinar eficazmente porgue
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requieren de un volumen importante de carga para poder
cubrir sus costos; vy ¢) LATAM posee un programa de
fidelizacidn para carga que podria servir como un método ds
apalancamiento del poder de mercado de pasajeros en Chile.

Asi, las operaciones consultadas generan riesgos para
la competencia, atendidas las &zlitas participaciones de
mercado, la existencia de barreras a la entrada vy la
cercania competitiva entre las Partes. Agrega que el
analisis del mercado da cuenta de la existencia de riesgos
a la competencla gque no se ercuentran contrapesados
suficientemente.

IITI. Antecedentes generales.

Entre otros, se han hecho parte en este proceso,
aportando antecedentes y formulande observaciones, Hernéan
Passalacgua Garcia de la Huerta v Conadecus.

S1 bien las Partes, al informar, han senalado que .as
Operaciones consultadas deben ser aprobadas sin medidas de
mitigacidén, avanzade el procedimiento, éstas acompafian una
propuesta de medidas de nitigacidn, para el caso que el
Tribunal estime que los riesgos en las rutas directas
Santiage /Madrid y Santiago/Miaml, no sean compensados por
las eficiencias.

IV.- Dictamen.

A fs. 4734 el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia dictd la Resolucidén N° 54 de 31 de octubre de
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2018, declarando gque los Joint Business Agreements o
Acuerdos de WNegocios Conjuntos, celebrados ertre LATAM vy
American, por una parte, vy LATAM e IAG, por otra, se
ajustan a las normas del Decreto Ley N° 211, siempre que
cumplan de manera 1integra con todas y cada una de las
condiciones que detalla en el seccidn I, referida a las
maedidas de mitigacidén, las que, segun se expresa en la
parte resclutiva, en sintesis, consisten en las sigulentes:

1. Establecer una fdrmula de reparto de ingresos en
los JBA consultzdos:

2. Mantener la capacidad ofrecida en las rutas
directas Santiago-Miami y Santiago-Madrid;

3. Aumentar la capacidad ofrecida en las Rutas
Norteamérica y Eurocpa;

4, MNo cobrar precios implicitos negativos en rutas
indirectas que tengan como tramo troncal les vuelos
Santiago~Miami y Santlago—Madrid;

5. Ofrecer acuerdos de programa de pasajero frecuente
a nuevos entrantes en las rutas directas Santiago-Miami vy
Santiago-Madrid;

6., Ofrecer acuerdos de combinacidn de tarifas & nuevos
entrantes en las rutas directas Santiago-Miami y Santiago-

Madrid;
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7. Ofrecer acuerdos de prorrateo especial a nuevos
entrantes en las rutas directas Santiago-Miami y Santiago-
Madrid;

8. Degignar a un Consultor para la fiscalizacién de
estas condiciones; vy

3. Consultar a este Tribunal seis meses antes de que
cualquiera de los acuerdos cumpla 5 afics de vigencia.

Contra la Resolucidén N° 54/2018 Achet, Hernan
Passalacqua, la  FNE y Conadecus deducen reclamacidn
solicitande que se rechace la operacién consultada.

5e trajeron los autos en relacidn.

Considerando:

I.- La Resolucién N° 54,

Primero: Que, previo a la exposicidn y andlisis de las
reclamaciones, resulta imprescindible exXponer los
princivales razonamientos que determinaron la decisién que
25 1lmpugnada en autos.

1.- Los Acuerdos y generalidades de la industria:

El TDLC <constata gue las operaciones consultadas
consisten en acuerdos bilaterales relativos al transporte
aéreo de pasajeros y de carga. Los acuerdos suscritos entre
LATAM y American Airlines, se vinculan con viajes a
Norteamerica (Estados Unidos y Canadd) v aquéllos acordados
entre LATAM e IAG (Iberia y British Airways), se relacionan

con los viajes a Furopa.
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Destaca que los JBA consultados se rigen por el
principio de meta-neutralidad, es decir, es indiferente la
aerclinea que vende los pasajes aérecs y agquélla que presta
el servicio de transporte. Ademas, los acuerdos consultados
no producen cambios en la preopiedad de las aerclineas y no
comprenden la transferencilia de activos, comc seria el caso
de una fusién. En virtud de aguellcos las partes coordinaran
precios, capacidad e itinerarics de sus vuelos y repartiran
entre s1 los ingrescs obtenidos del transporte de
pasajeros, cuestion que, seqgln axponen ellas, les
permitiria alinear sus incentivos.

Afade qgue sélc el JBA Norteamérica tiene acordada una
férmula de distribucidén de ingresos, la dque consiste en la
agregacién en un pocl la totalidad de los ingresocs
generados en las rutas troncales comprendidas en ests JBA.
Dicho pool sera repartido entre las Partes en funcidon de la
capacidad gque cada aerolinea opera en las mnmencionadas
rutas. Tal férmula es relevante para el analisis econdmico
que permite determinar los beneficios que derivarian de 1la
eliminacién de la doble marginalizacidn, por lo gue se
impondrd como medida de mitigacion especifica.

Advierte que ninguno de los JBA consultados configuran
operaciones de concentracidn, aungue puedan llegar a tener
efectos similares. Puntualiza gue las empresas no solo

continuaran siendo independientes, sino gue, ademas, los
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acuerdos son  esencialmente reversibles con relativa
facilidad, cuestidn que implica que existiran importantes
intercambios de informacidon entre competidores vy que muchas
de las sinergias propias de las fusiones no seran
alcanzadas.

Ahora bien, refiere que todc el ambito que queda fuera
del acuerdo no debiera conllevar una reduccidn de outpulk,
sino que 1ncluso podria expandirle al tratarse de firmas
que, al menos desde el punto de vista tedrice, debiesen
mantener algin grado de competencia en el desarrollo de sus
respectivos negocios.

Centinda sefialando que, aun cuande en términos
generales los acuerdos entre competidores son mirados con
sospecha por el derecho de la competencia, siendo fuerte la
presuncién en su contra, ellos no siempre son dafiinos. En
efecto, tales acuerdos bien pueden permitir a un grupo de
firmas llevar a cabo actividades de forma masz eficiente.

Asi, asevera, la cuestién radica en establecer de
manera clara si un acuerdo produce O facilita
comportamientos colusivos, de modo de poder establecer la
eventual aplicacién de la regla per se establecida en 1la
letra a) del incisco 2° del articule 3° del D.L. 211,
materia gue es tanto una cuestidén de hecho comec de derecho.
En lo que respecta al derecho, puntualiza, las especiales

caracteristicas de 1los JBA  consultadeos, imposibkilitan
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arribar a conclusiones claras a su respecto, debiendo
entonces quedar sometidos a un analisis de fondo que
permita establecer sus efectos en el mercado y probar que
los acuerdcos son, en palance, pro competitivos.

Explica que el anilisis recae en establecer los
riesgos y beneficios asoclades a los acuerdos y determinar
gl estos Ultimos son superiocres a los primercs. Este es
ciertamente un anadlisis estructural similar al realizado
durante un c¢ontrol de concentraciones. Sin embargo, dado
que se trata de acuerdos entre competidores, no es correcto
acudir a estandares juridicos relacionados especificamente
zon dicho control. En efecto, sostiene, la complejidad de
los acuerdos como €1 hecho qus posean un gran potencial
dafiino, v que lzs posibilidades de c¢omprchbar los beneficios
se vean disminuidas por las asimetrias de informacidn
existentes, determina gque la medicidén de riesgos v
beneficics debe ser particularmente cuidadosa,

En cuanto a las caracteristicas de la industria de
transporte aéreo, tanto de pasaijeros como de carga, sefiala
que es una industria de redes, compuesta por las rutas que
permiten transportar un pasaiero desde una ciludad de origen
a una coiudad de destino. E1 modelo hub and spoke les
permite a las aecrolineas aprovechar las economlas de

densidad vy de &mblto gue se generan en sus redes,
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Fara aprovechar las economias de densidad, é&mbito vy
escala propias de esta industria, y también para sortear
restricciones vregulatorias, las aerolineas han suscrito
acuerdos de cooperacidén bilateral y multilateral. Asi,
existen distintos gradez de cooperacidn entre aerolineas
que wvan desde los acuerdos interlinea (cooperacién menos
intensa) hasta los Joint Ventures con Neutralidad Metal,
como  los  que son  objete de la  consulta de autos
{cooperacidén mas intensa). Agrega que 1o  anterior ha
determinado la consolidacién de tres alianzas globales:
Oreworld, Star Alliance y SkyTeam, las que agrupan un
nimero importante de aerolineas. Ademas, en el transporte
agrec de pasajeros, las Partes han celebradec distintos
acuerdos de cooperacién, los gque incluyen, ademis de
pertenscer a la alianza Oneworld, acuerdos interlinea,
Pasajero Frecuente y de acceso a salones y acuerdos de
cédigo compartide. En tanto, en el transporte aéreo de
carga, las aerolineas <c¢ooperan a través de acuerdos
interlinea.

2.- Mercados Relevantes:

El principal mercado afectado por los JBA consultados
es el transporte aereo de pasajeros y, en menor medida, el
de carga. Puntualiza que los efectos de red que se
presentan en esta industria afectan las definiciones de los

mercados relevantes asoclados a los servicios de transporte
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aérego de pasajeros, los Jque tradicionalmente sélo
consideraban los pares O&D. En consecuencia, para
incorporar los efectos de red al anédlisis, =5 necesario
revisar el nivel de competencia nro solamente entre los
pares ciudad-ciudad, sino  también  pals-pails, pais-
continente v a nivel de alianzas,

A) Transporte aéreo de pasajeros

En el anilisis se debe diferenciar entre los pasajeros
sensibles al tiempe -premium— de leos sensibles al precic -
no premium-. Ademas, se debe considerar principalmente el
mercado chileno, es decir, aquellcs pasajeros gue inician
sus viajes en ciudades de Chile. Para el «caso de
Norteamérica, atendida la extensidn de Estados Unidos vy ia
densidad de viajes desde Chile a ese pals, se entenderan
como distintos palises las zonas relevantes de ese pals.

B) Transporte Aérec de Carga:

El transporte aéreo de carga difiere del de pasajeros
en su definicidén de mercado relevante v no es apropiadeo el
enfoque de paresz 0&D, dada la baja sensibilidad al tiempo
de los consumidores, por la naturaleza intermodal de este
transporte v por las diferencias de demanda en cada extremo
de las rutas. Esto ultimo, implica que los mercados deben
ser diferenciados segin la direccidn del transporte, lo que
se refieren las partes como naturaleza unidireccicnal de

este mercado.
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3.~ Nivel de concentracién:

3.1.- Transporte aéreo de pasajeros:

A} Ruta Norteamérica: i. Primer nivel: Chile-
Norteamérica: la alianza Oneworld concentra, a junio 2017,
un  58,6% de los pasajeros transportados entre Chile v
Norteamérica, siendo LATAM y American las uUnicas dos
aerolineas de esta alianza en operar esta ruta. Le sigue 1la
alianza Star Ailiance con un 22,5% y luego la alianza
SkyTeam con un 18, 8%,

Al estimar los HHI (indice de concentraciodn) para cada
afic (2013 a 2016), separando por tipo de wvuelo, se observa
que los wvuelos directos presentan indices de concentracién
significativamente mayores {altamente concentrado) qne los
vuelos indirectos (mediznamente concentrado).

La concentracidn en el mercado, medide para esta ruta
a nivel de continente, muestra un HHI de 2.154 puntos
(medianamente concentrado) en promedio en el afo 2017. D=
producirse la operacidén, este indice aumentaria a 3.763
puntos (altamente concentrado), es decir, habria un alza en
1.609 puntos. Para el caso de los vuelos directos, el
indice aumentaria desde 4.805 a 8.162 puntos (represantando
un alza de 3.357 puntos) vy para vuelos indirectops, el HHT
pasaria de 1.556 a 2.502 puntos {un alza de 946 puntos).

ii. Segunde nivel: Chile-Zonas de Estados Unidos: se

divide Estados Unidos en cuatre zonhas. El mercado de las
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Zonas Norte, Sur v Deste de Estados Unidos, og
moderadamente concentrade y altamente concentrado el de la
zona Este.

La alianra Oneworld ccncentra el mayor namero de
pasajeros transportados a todas las zonas, superande el 50%
en tres de ellas. A la zona Fste, LATAM vy American
trasladan un 64% de los pasajeros y se observa, ademias, un
nivel de competencia menor.

iii. Tercer nivel: Chile-ciudades de Norteamérica

Un 28% de los pasajeros gue viajarcn a Norteamérica
durante 2016 tenian la ciuvdad de Miami como destino final.
Lz segunda ciludad mas visitada durante =se afio por los
chilenos fue TNueva York como destino final. LATAM
transportd durante el 2016 a un 45,%% de los pasajeros que
fueron a BMiami como destino final, en tanto gue American
transportd un Z4,1% de ellos, es decir, ambas aerclineas
pertenecientes a la alianza Oneworld transporzaron un 70%
de los pasajeros a dicha c¢iudad. Esta alianza también
concentra la mayor cantidad de pasaijerocs transportados a
Nueva York, con un 70%.

El aumentc de concentracidn es mas preocupante en el
caso de Miami, donde el cambio en e1 HHI =e eleva a 5.219
puntos en el escenaric post operacidn, sufriendo un alza de
Z2.214 puntos. Los otros destinos en gue las Partes operan

vuelos directos, como MNueva York y los Angeles, también
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presentan altcs cambios en c¢oncentracidn, quedandc en 5.229
y 4.0%5 puntos, respectivamente. Existe una importante
proporcién de pasajeros que utilizan el wuelc Santiago-
Miami para realizar viajes directos, lo que es relevante
dado que los unicos oferentes de dicho vuelo son LATAM vy
American, es decir, concentran el 100% de los vuelos de tal
naturaleza.

Asl, concluye que los mercados en donde incide el
acuerdo consultado presentan niveles de alta concentraciodn,
en particular a nivel de continente (Estados Unidos
completo}, macro zonas Yy en la ruta Santiago-Miami.
Respecto de esta ciudad, dicha concentracién es menor en
los vuelos indirectos, va que este tipo de vuelos se pueden
completar a traves de distintas combinaciones de ciudades,
lo que entrega una mayor flex:ibilidad a las aerolineas para
entregar este servicic y hay mas competencia entre alianzas

B.- Ruta Europa:

i. Primer nivel: Chile-Europa:

La alianza Oneworld concentra el 55,6

ae

de los
pasajeros transportades. La participacidén de LATAM e IAG se

ha mantenido en esta ruta entre un 56% y un 59%.

Los vuelos directos presentan indices de concentraciédn
mayores que los wvuelos indirectos. Este mercado es
altamente concentrado, de acuerdo con la Guia d=

Operaciones de Concentracién de la FNE, si se consideran
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solo los vuelos directos, va gque 21 HHI pertinente supera
el valor de 2.500 en cada uno de los cinco afios previos. En
cambio, s5i se miden wuelos totales, actualmente es5 un
mercado medianamente concentrado (2.284 puntos).

De materializarse la operacidn, esta ruta pasaria a
concentrarse aion mas, al sublr su HHIL a 3.777 puntos
considerande las cifras de 2016, Para el casc de los wvuelos
directos, los niveles de concentracidén aumentarian mas aun,
desde 2.865 a 4.868 puntos. Incluso, el aumento del HHI
producto del JBA Europa en los vuelcs 1ndirectos seria muy
fuerte, va que subiria el HHI desde 1,981 a 3.235 puntos.

ii. Segundc nivel: Chile-Paises de Europa

La alianza Oneworld transportd un €60% de los pasajeros
que viajaron desde Chile, durante el afic 2016, a los diez
paises europecs Gue se mencionarn. Agrega que las
participaciones durante el 2016 de las alianzas que tienen
aerolineas que ofrecen wvuelos directos son mids fuertes en
aquellos palses donde tienen los respectivos  hubs.
Puntualiza que Oneworld concentra el 72,8% de pasajeros
transportados a Inglaterra, donde British Airways tiene su
hub v un 76,8% de los pasajeros transportados a Espafia
donde Iberia tiene su hub.

iii. Tercer nivel: Chile-ciudades de Europa: Un 30,3%
de los pasajeros que viajaron a Europa, 1lo hicieron a

Madrid, muy por sobre Paris, Londres y Barcelona gque sélo
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en conjunto alcanzan la participacién de la capital
espalicla. Cneworld supera el 30% de los pasajeros
transportades en el afic 2015 en nueve de quince ciudades
con mas trafico hacia Europa.

La importancia de los wvuelos directos es fundamental
para determinar la participacién de wmercado de las
alianzas, inclusc mas allé de las ciudades a las que sirven
de manera directa.

iv. Concentracidén Santiago-Madrid: E1 JBA entre IAG vy
LATAM impactara principalmente en la ruta Santiago-Madrid,
donde hoy existe superposiclidén de ambas aerclineas con
vuelos directos, So6lo la zlianza Oneworld vuela
directamente desde 3Santiago a Madrid.

Considerando los wvuelos directos e indirectos, 1la
alianza Oneworld ha mantenide su participacién total en el
tramo Santlago-Madrid en alrededor de un 80%. En lo dque
respecta a vuelos directos, la concentracidn es total, dado
que la alianza Oneworld concentra el 100%, a través de
LATAM e Iberia.

En suma, concluye el TDLC que, al igual que en el caso
de la Ruta Norteamérica, en alguncs de los mercados de las
rutas de Furopa también existen niveles de concentracieén
altos. Del mismo modo, al analizar el (grade de
concentracién por par 0&D, esto es, ciludad-ciudad, también

se observa la importancia que tiene el hub de la respectiva
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aerolinea en alguna de esas cindades, sobre todo en los
vuelog directos. En relacién con los vuelos indirectos, se
puede apreciar una concentracidén menor porgque, como se
anticipd, esta clase de vuelos se pueden completar a través
de distintas combinaciones, lo que otorga una mayor
flexibilidad a las aerolineas para entregar este servicio.

3.2.- Concentracidén en el transporte aéreo de carga: No
se cuenta con informacidén suficiente para conocer con
certeza la magnitud de las participaciones en el mercado;
sin embargo, aduellas que sefiala Lan Cargo son mayores al
40% para lecs miembros de los Acuerdos en ambas rutas. En
consecuencia, no se descarta, inicialmente, el poder de
mercado de las Partes en esta industria, aungue todo indica
que, de existir, tal poder de mercado es menor al de
transporte de pasaljeros, en particular en los vuelos
directos Santiago-Miami y Santiago-Madrid.

4. Condiciones de entrada:

4,1.- Transporte aérec de pasajeros: FEn la industria
aérea existen barreras a la entrada, principalmente por
razones estructurales del mercado, al ser una industria de
redes. Dentro de dichas barreras, las mas relevantes son la
escasez de slots y el contar con un aeropuerto como hub,
con las consccuencias que de ello derivan, en particular la
posibilidad de Jgue se produzcan comportamientos

estratégicos de las incumbentes que inhiban la entrada de
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competidecres. Lo anterior es especialmente relevante en el
transporte de pasajeros a través de rutas sin escalas, como
Santiago-Madrid y Santiago-Miami, ya gque en esos casos la
presencia de las aerolineas en sus hubs es sustancial vy
deja un reducido espacio para la entrada de un competidor.
Por consiguiente, entre las medidas de mitigacidén indicadas
en la seccion I se han establecido algunas destinadas a
fomentar la entrada de nuevos competidores.

4.2.- Transporte aéreo de carga: las barreras de
entrada descritas precedentements tienen menor relevancia,
atendida la mayor flexibilidad en términos de tiempo que
presenta este tipo de transporte en comparacién al de
pasajercs, lo que permite a las aeroclineas completar sus
viajes en horarios diversos y a través de mAs conexiones,
ya dque existe mayor sustitucidén entre distintos puntos de
conexién. Por esto, no se ha estimado necesario adoptar
medidas de mitigacién en este caso.

5.- Efectos de los acuerdos consultados:

2.1. Efectos en el Transporte aéreo de pasajeros

A.- Riesgos: i. Unilaterales explotatives: se relaciona
con las probables alzas de precios producto del mayor poder
de mercado gque alcanzariar las Partes al celebrar los
acuerdos consultades, En el prescnte caso existen
incentivos para que las respectivas empresas involucradas

aumenten los precios en los vuelos directos Santiago-Miami
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v Santiago-Madrid, debido a la disminucidon de la presion
competitiva en ambos tramos. En efecto, ante un aumento en
los precios de los pasajes por una de las aerolineas que
ofrece ese tramo, aumentara la demanda de la otra aerolinea
gque también lo ofrece y, dadec gue ambas pertenecen al mismo
JBA con neutralidad de metal en el gue comparten ingresos,
veran aumentada su demanda en conjunto, wvolviendo de este
modo rentable alzas en los precios.

ii. Unilaterales exclusorios: las empresas aéreas
involucradas ofrecen bienes complementarios a un mismo
grupe de clientes y tienen incentivos para aprovechar sus
menores costos por economias de escala, de densidad o de
ambito, con el cbieto de disminuir el precio de uno de
dichos bienes vy con ello excluir competidecres. En efecto,
algunos tramos de las redes que utilizan las aerolineas son
complementarios y el acceso a eilos es indispensable para
que otras aerolineas puedan ofrecer sus itinerarios.
Reficre en este aspecto el tribunal que no es posible
descartar losg rissgos exclusorios identificados por Achet y
la FNE, considerande los aspectos vinculados con el uso de
un aeropuerto como hub y los comportamienzos estrateégicos
que de ello derivan.

Adicionalmente, las Partes podrian tener incentivos a
establecer subsidios cruzados o cobrar precios negativos e€n

alguros tramos de los viajes, para trasladar poder de
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mercado desde las rutas monopolizadas a otras que utilicen
estas ultimas como insumo, er las cuales enfrentan un mavor
nivel de competencia.

iii. Riesgos de coordinacién: expresa el TDLC que
ningunc de los intervinientes de autos mencionaron la
existencia de estos riesgos en el mercado de transporte
aéreo de pasajeros,

B.- Eficiencias:

En asta materia, advierte el TDLC, sdlo se
consideraran aquellas que sean verificables e inherentes a
las Operaciones, y que puedan ser traspasadas a los
consumidores:

i. Eliminacién de la doble marginalizacién: se produce
en los viajes con dos o mas tramos cperados por distintas
aerclineas, en los que cada una de ellas cbtiene un margen
positive en su respectivo tramo. Asi, la suma de los
precios de todos los tramos es mas alta que el precio que
habria cobrado wuna sola aerolinea ofreciendo el viaje
complete, lo gue redunda en una menor demanda de asientos.
En atencion a que ios acuerdos consultados implican que las
Partes decidirdn en conjunto los precios de los viajes con
dos © mas tramos cperados por ellas en donde tienen poder
de mercado, dichos precios deberian scr menores, porque se
obtendra un sélo margen. Asi, la disminucién de precios

COMmo consecuencila de ia eliminacisdn de la doble
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marginalizacidn es efectivamente una de las principales
eficiencias derivadas de las Operaciones. 5in embargo, la
cuantificacidn de este efecto se debe realizar considerando
scolamente los pasajeros efectivamente beneficiados, esto
es, los pasajeros en conexldn multiaerclinea, vy tomando
como =scenario base los acuerdos de cédige compartido y de
interlinea que hoy existen entre las aerolineas.

ii. Mejoras en calidad: tal eficiencia no s& puede
verificar con la informacidn aportada, ftoda vez que s5i bien
se cuenta con un modelo QSI (Quality Service Index o indice
de czlidad de servicio), existen supuestos de ese modelo
que no es posible verificar. Ademds, es posible gue estas
eficiencias se traduzcan en una mayor disposicién a pagar
por parte de lcs pasajeros, lo gue presionaria al alza la
demanda, y que las aerolineas respondan a esto con aumentos
de precios.

iii. Aumentc de trafico: Se produciria en wvirtud de
disminuciones de ©precios para pasajeros en conexidn
multiaerclinea.

iv. Sinergias en costoes: no se aportd prueba para
determinar come los ahorros en costos serian traspasados =z
los consumidores. Sin perjuicio, las eficiencias en costos
que probablemente signifiquen disminuciones de precios én
el corto plaze son aguellas gque reducen los costos

variables O marginales, por 1o que s6lo podrian
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considerarse los ahorros en gastos de compra conjunta de
catering vy «combustible, ademas de las reducciones de
comisiones en el canal de venta indirecto. Tampoco se puede
distinguir la proporcién de los bensficios estimados que
corresponden a rutas que comprenden a Chile, gue es 1o
relevante para la presente consulta.

5.2.- Efectos en el transporte aérec de carga:

No existen suficientes antecedentes sobre los riesgos
que las Operaciones generarian para el transporte aéreo de
carga, especialmente en lo que se refiere a los riesgos
unilaterales explotativos y exclusorios. Agrega gque los
indices de concentraciédn en el mercado de transporte aéreo
de carga son mas bajos vy las barreras de entrada tienen una
menor relevancia atendida la mayer flexibilidad de tiempo
en comparacidn al mercado de transporte aéreo de pasajeros.
Ademéas, los clientes tienen un mayor poder de negociaciédn
con las lineas aéreas lo gque podria compensar el ejercicio
de un eventual poder de mercado de aguellas. Por Llo
anterior, estos acuerdes generarian menores riesgeos que los
expuestos para el caso del transporte aédreo de pasajercs vy,
por tanto, no es necesario adoptar medidas para su
aprobacién.,

5.3.- Efectos en los Mercados conexos:

Achet sostiene que las Operaciones también generarian

riesgos unilaterales exclusories en mercados conexos aguas
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abajo, especificamente, en el de agencias de viajes. La
razédn es gue las Partes aumentarian su poder de
negociacidn, por lo que seria esperable que reduzcan las
remuneraciones y servicios de las agencias. Asimismo,
argumenta que con los acuerdos consultados aumentarian los
incentivos para gue las aerclineas favorezcan a sus
agencias de wviaje relacionadas (como LATAM con LATAM
Travels) perjudicando a los competidores del mercade de
agencias de viale, cuestién gue comparte la FNE vy que,
congidera el TDLC, v 21 bien no existe prueba gque permita
cuantificarlos, no =s posible descartarlos.

6.- Cuantificacidn de riesgoes y berneficios:

Ern 1o gue respecta a las eficiencias relacionadas con
calidad vy «costos, que en conjunto, corresponden a los
“efectos indirectos” de las Operaciones, cabe sefalar que
la exposicién y estimacién de éstas efectuadas por las
Partes es incompleta y cuestionable en su magnitud, sin que
se denostrara cdmo se traspasarian a los consumidores. Por
esta razdén, ne fueron incorporados e&n la cuantificacidn
final. Con todo, dadas las caracteristicas de los acuerdos
consultados, s razonable esperar que estos efectos
indirectos se materialicen en alguna medida y beneficien en
algin grade a los consumidores, por lo gque se han tenidoe
presentes en la ponderacidn y en el establecimiento de las

medidas de mitigacién,
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En relacidén a los efectos directos, realizadas las
precisiones y la cuantificacién econdmica concluye que,
seglin el calculo del TDLC, los riesgos de «cada JBA
consultado son considerablemente mayores que sus
eficiencias directas. En efecto, para el caso de la Ruta
Norteamerica los riesgos son entre dos y tres veces mayores
a s3sus eficiencias directas, mientras que para la Ruta
Buropa esta razdn es superior a dos.

En relacidn a los efectos indirectos, no son sunmados
en la cuantificaclén de las eficiencias por mejoras en
calidad, por las razones que se expusieron al establecer su
existencia.

Scbre la base de tales antecedantes, es que el
tribunal dispone medidas de mitigacién, explicando que se
demostrd cuantitativamente, bajo los supusestos con los que
se ha efectuado el analisis vy con las restricciones
informacionales propias del proceso, gque los riesgos que
derivan de leos  acuerdos consultados superan  a sus
beneficios. Por esto, corresponde establecer medidas de
mitigacién para atenuar la entidad, magnitud y extensién de
los mismos.

7.~ Sobre la Medidas de mitigacién:

Puntualiza caque el objetive de las medidas de
mitigacidén que se imponen a las Partes tienen por finalidad

central restaurar, en la mayor medida posible, las
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condiciores de competencia previas a la materializacién de
los JBA consultados, fomentando, por un parte, la entrada
de nuevos competidores {(especialmente en las rutas
Santiago-Miami vy Santiago-Madrid) vy, por otra, impedir gue
el poder de mercado gue adguiriran las Partes en dichas
rutas pueda zraducicse ern conductas explotativas,
particularmente, alzas de precios y disminuciones en la
calidad de los servicios ofrecidos.

Segqundo: Que, como se anuncid, el TDLC aprobd las
operaciones sometidas a conaulta, estableciendo las
siguientes medidas de mitigacidn:

PRIMERA MEDIDA: FoOrmula de reparto de ingresos en los
JBA consultados: deberd estar basada en la agregacidn en un
pool de la totalidad de los ingresos generadeos en los
vuelos  troncales en las ratas comprendidas en los
respectives JBA. Dicho pool deberda ser repartido entre las
Partes de cada JBA consultado en funcidén de la capacidad
con gque cada una de ellas opera en las menclonadas rutas.

SEGUNDA MEDIDA: Compromiso de capacidad minima de
pasajeros en vuelos directes: Durante el periodo de
vigencia de los JBA consultados, las Partes deberan
mantener, anualmente, en los wvuelos directeos en las rutas
Santiago-Miami v Santiago-Madrid, al menos la oferta de
asientos wvendidos durante el afic 2018 en cada una de esas

rutas. Ademas, deberidn al menos mantener en dichcs wuelos
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ia proporcion de pasajeros que durante el afio 2018 tuvieron
como destino final Miami vy Madrid, respectivamente.

Condiciones de la medida:

a) Quedard sin efecto si se produce la entrada de un
nueve operador a dichas rutas directas, o de uno existente
que no se encuentre operando en ellas, que no pertenezca a
la alianza Oneworld vy no¢ forme parte de los grupes
empresariales de alguna de las Partes. La medida volvera a
aplicarse en caso gue dicho entrante deje de operar en la
ruta respectiva;

b) 3e podra suspender hasta por 90 dias en casoc de
fuerza mayor, lo que deberd ssr calificado por la FNE
previa notificacidn por las Partes del evento constitutivo
de aquella:

¢} Se podra suspender en casoc de recesién econémica en
Chile, Buropa ¢ Norteamérica, segin corresponda atendida la
ruta de qua se trate.

TERCERA MEDIDA: Compromiso de aumento de capacidad de
pasajeros en vuelos a Europa y a EEUU/Canada: Las Partes
deberan aumentar la cantidad de asientos vendidos en los
vuelos Chile-Eurcpa y Chile-Norteamérica en al menos un 20%
de 1o ofertado para cada uno de as0s viaglos,
respectivamente, durante el afic 2018. Asimismo, las Partes

deberdn aumentar la cantidad de asientos vendidos en los
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vuelos directos Santiago-Miami vy Santiage-Madrid en al
menos su craecimiento entre los afics 2015 y 2018.

Condiciones de la medida:

a) Deberan ser cumplidas en un plaze de tres afos
contado desde la fecha de implementacidn del respectivo
JBA, La capacldad alcanzada se debera mantener al menos
hasta la siguiente revisidn de los JBA consultados:

Ademas aplica letra a) b) y ¢} de medida anterior.

CUARTA MEDIDA: Limites a precios implicitos negativos:
Las Partes no podran cobrar por sus vuelos indirectaos
precios menores gue aquellos gque cobran por sus vuelos
directos Santiago-Miami vy Santiage-Madrid, c¢uando estos
tltimos sean utilizades como 1nsumo para los primeros.

QUINTA MEDIDA: Acuerdos de programas de pasajereo
frecuente: Las Partes deberan celebrar un acuerdo de
pasajero frecuente con las aerolineas que los soliciten y
que comiencen a operar en las rutas Santiago-Miami @y
Santiago-Madrid, sin escalas, slempre gque no pertenezcan a
lag alianzas Oneworld, SkyTeam y Star Alliance, ni estén
relacionadas con las Partes ¢ sus grapos empresariales.

E. acuerdo de pasajero frecuente debera contener las
mismas condiciones de aquelles que las Partes hayan
celebrado con otras aerclineas de la alianza Onewcrld que
no sean miembros de los JBA consultados, especlalmente en

lo que se refiere a acumulacidn y canje de millas.
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Esta medida terminard en el evento que el entrante
deje de operar servicios sin escalas en las rutas Santiago-
Miami ¢ Santiago-Madrid, segin corresponda.

SEXTA MEDIDA: Acuerdes de combinacidén de tarifas: Las
Partes deberdn celebrar un acuerdo que posibilite 1la
combinacidn de tarifas con las aerolineas gque lo soliciten
Yy <ue comiencen a operar las rutas Santiago-Miami vy
Santiago-Madrid, sin escalas.

Condicicnes de esta medida:

i. Los vuelos sin escala operados por las Partes sélo
estaran disponibles para el nuevo operador aquelleos dias de
la semana en gue este ultime no opere un wvuele en las
mencionadas ruktas;

ii. El nuevo operador debera satisfacer los
requerimientos técnicos exigides por las Partes a oLros
miembros de la alianza Oneworld con gquienes tienen acuerdos
de combinacidn de tarifas;

iii. La combinacidn de tarifas se deberd ofrecer sobre
la base de las tarifas publicadas por las Partes. Cuando la
tarifa publicada corresponda a vuelos de ida y wuelta, la
base estara compuesta por la mitad de la tarifa de ida vy
vuelta ofrecida por la Parte correspondiente mas la mitad

de la tarifa de ida vy vuelta ofrecida por el rnuevo

operador.
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Esta medida terminard en el evento que el entrante
deje de operar servicios sin escalas en las rutas Santiago-
Miami o Santiago-Madrid, segun corresponda.

SEPTIMA MEDIDA: Acuerdos de prorrateo especial: Las
Partes deberan celebrar un acuerdo de prorratec especial
con aeroclineas gque lo soliciten y que comiencen a operar
las rutas Santiago-Miamil vy Santiago-Madrid, para los tramos
behind o beyond gue nc son cubiertos por las solicitantes.

Condiciones de la medida:

a. Deberd celebrarse en términos gue sean al menos
equivalentes a los términos acordadoes por las Partes bajo
un acuerde de prorrateo especial existente con cualquier
otra aerolinea para la misma ruta y clase tarifaria.

b. El precio cobrado al nuevo conmpetidor por el tramo
behind o beyond no debe ser mayor a su precio implicito,
esto es, a la diferencia entre el precio cobrado por las
Partes a sus consumidores por el vuelo directo v el precio
del wuelo indirecto que incluye ambos tramos; y

c. El nuevo entrante podra seleccionar hasta un maximo
de: 1. & rutas behind/beyond desde Santiago operadas por
LATAM ii. 15 rutas behind/beyond desde Miami operadas por
Americarn 1ii. 15 rutas behind/bevond desde Madrid operadas
por IAG d. No se aplicara a las aerclineas dque operanh an
las rutas Santiago-Madrid y Santiago-Miaml ¢ue tengan como

hubs aeropuertos en zlguna de esas tres ciudades.
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OCTAVA MEDIDA: Consultor: Las Partes deberan designar,
a su costo, un Ceonsultor con experiencia v conocimiento de
la industria, 21 que deberd ser aprobade por la FNE. Dicho
consultor fiscalizard el cumplimientc de las medidas de
nitigacidén impuestas en esta resolucidn.

A continuacién el  TDLC regula las calidades,
nombramiento v cesacién de la persona designada.

NOVENA MEDIDA: Plazo de aprobacién y obligacién de
consulta: Los JBA consultados se aprueban por un periodo de
claco afios contados desde que la presente resolucién quede
firme o ejecutcriada. Hasta seis meses antes del plazo
anteg sefalado, las Partes deberan consultar a este
Tribunal su renovacién. En el evento gue el Tribunal dicte
su resolucidn con pesterioridad al vencimiento del plazc de
cinco afios, los acuerdos continuaran vigentes hasta que la
respectiva resolucion gquede firme ¢ ejecutoriada.

iI.- En cuanto a los recurscs de reclamacién:

Tercero: Que deduce reclamacidn la Asociaciébn Chilena
de Empresas de Turismo A.G., solicitande gque se rechacen
los acuerdos consultades, toda wvez que, segin expone, su
materializacién causard graves perjuicios a la competencia,
afectando seriamente al mercade del turisme en nuestro
pals, las agencias de viajes, los operadores turisticos y

los consumidores,
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Refiere gue es la propie Resolucidn recurrida la que
establece que las alianzas consultadas consisten en
acuerdcs de precios entre competidores, cuestidn que, por
lo demas, aparece de su propio texto. Sostiene gque si bien
la razén anterior es més que suficiente para rechazar los
convenios consultados, la situacidén es adn mas grave,
porque aguellos no sélo consisten en acuerdos para fijar
conjuntamente los precios, sino también para acordar
coordinadamente la capacidad, frecuencia, itinerarios de
los wvuelos vy repartirse ingresosz, asi como sus  deméds
politicas comerciales, al punte que lasz Partes no pueden
desarrcllar un productce nueve sin la autorizacidn previa de
su competidor.

Enfatiza gque no se trata de cualquier ccmpetideor, sine
que de las principales lineas aéreas que contreolan las
rutas que van de Chile a Norteamérica y a Eurcpa. En este
contexto sostiene que los acuerdos de precios celebrados
por LATAM con sus principales competidores son contraricos
al Decretc Ley N° 211, que en su articulo 3°, letra a),
describe como cenducta anticompetitiva precisamente el
contenido de los convenios sometidos a consulta.

Afiade que entre Latam y American Airlines controlan el
78% de las rutas gue van de Chile a Estadeos Unidos. ¥ algo
no muy distinto cocurre con EBuropa, pues entre Latam, Iberia

y British Airways controlan mas del 64% de esas rutas,
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cuestidn gue permite dimensionar la magnitud de los
acuerdos. En efecto, Laltam suscribié acuerdos para fijar
precios y demas variables competitivas con su principal
competidor en la ruta respectiva.

Lo anterior, scstiene, es ain mucho més grave si se
considera gue se trata de mercados gue eran altamente
concentrados y que presentan barreras al ingreso de nuevos
competidores. Puntualiza que de acuerdo con la “Guia para
el Analisis de Operaciones de Concentracién” de la FNE, un
mercado, nmedido segun el indice  HHI, es altamente
concentrade si  supera los  2.500 puntos. Pues bien,
tratandcse de estas rutas, en ambos casos, se superaba
dicho umbral y la situacién luege de la eprobacién de los
acuerdos se vuelve insostenible. En efecto, post aprobacién
de los acuerdos, se producird un incremento de 2.678 en la
ruta Nerteamérica, en circunstancias que el TDLC en varias
oportunidades ha sogtenide que un aumento post-operacidn
superior a los 200 puntos hace presumir que 1a
concentracion preoducird o facilitard el ejercicio de poder
de mercado dafiino para la libre competencia. La situacién
para Europa es5 igualmente grave, toda wvez que post
aprobacidn de los acuerdos tal ruta pasara a tener 5.113
puntos, mas del doble de 1lo tolerable, generidndose un

incremento de précticamente 2.000 puntos.
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Enfatiza que los zaltisimos riesgos de estos acuerdos
para la libre competencia fueron reconccidos en la
Resolucidn impugnada, la cue sefialé expresamente que ellos
superan los beneficlos, incluso en algunos casos, hasta dos
o tres veces. Ademas, sefiala, no hay evidencia alguna de
que las pesibles eficiencias se traspasen a los
consumidores. Sin embargo, aun asi el TDLC decidid aprobar
los acuerdos, estimando erradamente gque dichos riesgos
podrian mitigarse con nmedidas.

Agrega dque los antecedentes aportadeos al proceso
demuestran gue las medidas decretadas son ineficaces. En
este aspecto, sostiene que no existen medidas de mitigaciodn
gque puedan contrarrestar el poder de mercado que los
acuerdos dardn a las Partes. Sostiene que la evidencia
empirica ratifica lo anterior, pues se ha demostrado dJque
los acuerdos aprcokades en otras jurisdicciones resultaron
&N mayores precios, cuestlidn gque no pude ser prevenido por
las medidas de mitigacidén adoptadas.

En este sentide, las medidas decretadas son
ineficaces, inaplicables al mercado chileno, =in gue eviten
los “riesgos ccordinados”, -cuyo ardlisis fue complatamente
omitido en la Resolucidn N° 54 que, erradamente, sostiene
que los intervinientes ne los identificaron, en
circunstancias gue se esta en presencia de un acuerdo de

coordinacidn entre competidores., Por lo demds, sostiene,
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las medidas decretadas son imposibles de fiscalizar v
facilmente eludibles por las lireas aéreas.

Refiere que los informes econdémicos demuestran que no
existen medidas de mitigacién que permitan reducir los
efectos anticcompetitivos de los acuerdos. La experiencia
internacional demuestra empiricamente que las medidas de
mitigacioén son ineficaces para controlar los efectos
anticompetitivos de los acuerdos.

Ademas, sostlene, las medidas se enfocan casi
exclusivamente en las rutas Santiago-Miami y Santiago-
Madrid, omitiendo todas las demds, soslavando gque se esta
en presenclia de una industria de redes, de modo que los
acuerdos van a generar barreras v efectos anticompetitivos
que se extenderidn mucho mids alla dichas rutas, las cuales
quedan asi completamente desprotegidas.

Pe hecho, afade, el anico caso gue en el que existe
una red algo semesante a la de estos autos es el del
acuerde que Qantas y American Airlines pretendian celebrar
para la ruta entre Estados Unides vy Australia/Nueva
Zelanda, respecto del cual la autoridad norteamericana
manifestd su rechazo, observando gue no existia medida
mitigatoria que corrigiera el problema competitive
envuelto. La autoridad observé que Qantas era la aerolinea
con mayor participacién de mercade (tenia un 53% del

mercado doméstico y un 54% de la ruta Australia - Estados
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Unidos) y que American Airlines era probablemente el uUnico
aperador gue podia competirle. Lo mismo, esgrime, es valide
para Chile y América del Sur: American Airlines, Iberia vy
British Airways estaban llamadas a desafiar a Latam, no a
unirse a ella, para asi Dberneficiar al mercads vy 1los
consumidores con mas competencia.

Por otra parte, explica que las medidas se inspiran en
la jurisprudencia generada por autoridades extranjeras para
mercados completamente distintos al chileno, las que son
totalmente inaplicables a nuestra realidad. Enfatiza que en
ninguna jurisdiccién en el munde se han aprobade acuerdos
para ser aplicades en mercados que tengan una realidad
competitiva asimilakle a 1la chilena.

Sostiene que las medidas son imposibles de fiscalizar
v fAciles de eludir, por cuanto estamos ante una indusiria
sumamente compleja vy dinamica, deonde por cada vuelo las
lineas aéreas ofrecer cerca de 18 tarifas distintas, las
que a su vez camblan permansntemente, donde toda la
informacidén es controlada exclusivamente por aquellas. Asi,
existe una cantidad préacticamente infinita de preciocs por
viaje, los aque no son facilmente observables ni menos
rastreables.

A continuvacién realiza un analisis de las medidas de
mitigacién dispuestas en la Resolucidén N° 54/2018, con el

objetivo de demostyar su ineficacia:
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a) Primera Medida: la férmula de reparto de ingresos
es incapaz de impedir o servir de contrapeso a los riesgos
detectados. Por ejemplo, si las Lineags Béreas se ven
desafiadas en la ruta Brasil-Zstados Unidcs, podrian
responder agresivamente en ese mercado con precios baijo
costo v compensar las pérdidas subiendo los precics en la
ruta Chile-Estades Unidos. Si bien la medida en comento
intenta dificultar este tipo de estrategia, no puede
impedirla, pues las Partes pueden aprovechar su permiso
para coordinar capacidades, precics e itinerarios ({respecto
de los cuales la Resolucién N° 54 no les impuse limitacién
alguna) para ejecutarla exitosamente.

Ademés, es una medida fécil de eludir, pues si las
Partes quisieran acomodar la distribucidn de ingresos de
una forma diferente a la crdenada por el Tribunal, tienen
varios otros mecanismos a su disposicién. Por ejemplo,
podrian simplemente aprovechar los multiples contratos por
servicios que se prestan entre si, respecto de los cuales
el TDLC no se pronuncia Y que estan libres de
fiscalizacidn.

k) Segunda Medida: Imponer una capacidad minima de
pasajeros para dos rutas no garantiza en lo absoluto que
las lineas aéreas no vayan a incurrir en abusos, tales como
alzas unilaterales de preclos, en deteriorc de 1la calidad

del servicio o excluir a su potencial competencia.
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Ademas, esta medida tiene una aplicacién absolutamente
restringida Yy  precaria, pues quedaria sin efecto
automaticamente por el sdlo heche de gue ingrese un
ocperador a volar en las rutas Santiago-Miami o Santiago-
Madrid. No se define qué requisitos debe cumplir la entrada
de un operador a esas rutas para cancelar su aplicacién,
por lo que podria errdneamente interpretarse que el ingreso
de cualquier actor, por pequefio qus sea, autorizaria a las
Partes para eludir su cumplimiento. Incluse mas, aun cuando
un operador lograse mantenerse presente, ello jamas podria
significar que su presencia le imponga presién competitiva
alguna a las Lineas ARéreas.

La Resoluciodn permite a Zas Partes eximirse de cumplir
esta medida en casoc de ocurrir un evento de “fuerza mayor”,
sin definir qué se entiende por este concepto,

C) Tercera Medida: Aumento de capacidad de pasajeros
en vuelos a BEuropa y EEUU/Canadé: se trata de un aumento
anual para ambos mercados de aproximadamente un 6,5% por
los préximeos tres afios, lo cual es poco en relacidn al
vertiginosoe crecimiento del nercado.

Ademas, esta medida es tan ineficaz come la anterior,
replicando el andlisis a su respecto, agregando que llama
la atencién gue para la ruta hacia Buropa, la medida
dispuesta es incluso menos exigente que lo propuesto por

las propias aerolineas. En efecto, éstas ofrecieron un
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crecimiento en 3 afios de un 24,4% respecto de lo ofertado
el 2016, mientas que esta medida les impone un crecimiento
de apenas un 20% en comparacidén a 1o ofertado el 2018.

Maniflesta, ademds, gue esta medida también acarrea el
riesgo de producir el efecto contrario al perseguido, pues
el aumento de capacidad puede operar como un desincentive a
la entrada de nuevos competidores vy consolidar el altisimo
poder de mercado que alcanzarian las Partes. Esta
contradiccién  demuestra lo dificil que es diseflar e
implementar medidas de mitigacién eficaces en una industria
tan compleja como la aerondutica.

d) Cuarta Medida: el limite a precios implicitos
negativos es una medida absolutamente imposible de
fiscalizar. Ademas, resuita inciertoc determinar qué precios
son los que servirdn para aplicar este remedio.

Incluso =i se pudiera meniterear de manera efectiva
esta prohibicidn, el hecho es que al estar restringida a
las rutas Santiago-Miami v Santiago-Madrid, se trata de una
medida facilmente eludible por las lineas aéreas. Por
ejemplc, en principio esta medida supuestamente les
impediria cobrar precios impllcitos negativos en el tramo
Santiago-Miami-Chicago. Sin embargo, para eludir esta
prohibicidén, a las Partes les bastaria simplemente con
reemplazar Miami por otra ciudad donde tengan un hub, como

Lima, ofreciendo un vuelo Santiago-Lima-Chicago. Lo mismo
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ocurriria con las rutas hacla Eurcopa, donde podrian
reemplazar un Santiago-Madrid-Paris por ur Santiago-3ao
Paulo-Paris, Asi, la medida carece de toda relevancia.

&) Quinta Medida: referida a los acuerdos de programas
de pasajero Irecuente, constituye una medida completamente
inatil, puesto gue las Nnicas beneficiladas con esta medida
seran las Partes suscriptoras de los acuerdos, porgue ésta
aumenta el impacto de sus propios PFF, potencia su poder de
mercado y fortalece zl programa como barrera a la entrada.

Ademéds, la medida estéd condiclonada a gue el entrante
no pertenezca a alguna de las grandes alianzas. Luego, se
trata de un remedic totalmente ineficaz, pues su aplicacidn
se restrirge meramente a operadores menores, los que paor
definiciédn serian incapaces de disciplinar a LATAM,
American Airlines, Iberia y British Airways.

BPor otro lado, la medida sdlo es aplicable ante la
entrada de operaderes a las rutas Santiago-Miami y
Santizago-Madrid. Luego, =i este remedio llega a tener
aplicacién, es¢ significa que las medidas Segunda y Tercera
quedarian inmediatamente sin =fecto.

f) Sexta Medida: referida a acuerdos de combinacién de
tarifas, nace sin aplicacion, toda vez gque zctualmente no
existen otras aerclineas que cubran esas rutas.

Por lo deméds, sostiene, aungue ingresen futuros

entrantes, lo cierto es gue ese conpeticdor Jamas podria
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alcanzar economias de escala suficientes <como para
disciplinar a las Partes, las gue hoy monopolizan la ruta.
Anade dque el alcance es absolutamente restringido, pues no
tendria aplicacidn los dias en que este nuevo competidor
tenga vuelos proplos.

Por vltimo, esta medida tambhién es facil de eludir. En
efecto, 51 Dbilen ls medida indica que la combinacién de
tarifas se deberda ofrecer “sobre la bhase de las tarifas
publicadas por las Partes”, se ha demostrado que la
informacidén de precios de las lineas aéreas es sumamente
dinamica y compleja, siendo imposible de rastrear vy
monitorear.

G} Séptima Medida: Acuerdos de prorratec especial,
quedari sujeto al poder negociadeor de las lineas aé&reas, si
no existe un acuerdo previo interlinea. Reitera <que la
informacidén de precios en esta industria es sumamente
dinamica y compleja, por lo que este contrapeso termina
siendo imposible de monitorear.

Por nltimo, la medida en si misma es de aplicacién
acctada y restringida, pues el nuevo entrante sélo podria
seleccionar un numero limitade de rutas behind & beyond.

H} Octava Medida: referida al nombramiento des
Consultor, es una  propuesta tetalmente ineficarz '
materialmente imposible de ejecutar, porgue ningin tercero

puede contar  con las herramientas necesarias para
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fiscalizar 1las medidas de mitigacién impuestas en la
Resolucion, especialmente en un mercadeo tan ceomplejo como
éste.

I} Novena Medida: Plazo de aprobacidn y obligacidn de
consulta: se fija un plazo excesivo y nocive para la libre
competencia, pues permitird a las Partes perpetuar el poder
de mercado que los acuerdos les van a conferir.

Luego del referido analisis, destaca que no existen
precedentes l1nternacionales que justifiquen aprobar los
acuerdos; en Uruguay, -a autoridad competente aprobd la
operacidor. pero Unicamente bajo la modalidad de un Acuerdo
de Cédigo Compartidse, no como JBA ni menos como acuerco de
precios.

En tanto, en los palses donde se han aprobado los
acuerdos consultados tiene realidades completanents
distintas a la chilena: Brasil y Colombia, por lo gue los
mercados no guardan ninguna relacidn con la realidad
chilena, de modo que tales autorizaciones jamias podrian
servir de fundamento para el caso de autos.

Cuarto: Que, ademas, interpone reclamacién Fernén
Passalacqua Garcla de la Huerta, sosteniendo que los
acuerdos consultados son anticompetitivos, pues permitiran
a las partes de aquellos dejar de competir, para coordinar
conjuntamente las varilables competitivas més sensibles. Lo

anterior lo reconoce el TDLC, situacidn que es mucho mas

il |

HTGPKRKLWD



grave de lc constatadc toda vez que los acuerdos también
permitiran a las Aerclineas: (i) hacer reuniones periadicas
entre sus CEC para revisar el desempefic de sus operaciones;
(ii) monitorear el desempeiio de cada linea aérea e
intercambiar todo tipo de informacidn comercial necesaria
para tales efectos; Y {i11) alinear sus politicas
comerciales, debiendo consultarse previamente para
desarrcllar productos nuevos.

Sostiene que el TDLC autoriza estos acuerdos, a pesar
de reccnocer gue las Partes tienen altas participaciones de
mercado, que este es sumamente concentrado vy gque  hay
importantes barreras a la entrada, las gue impiden el
ingresc de nuevos actores. También concluye gue estos
acuerdos presentan mas riesgos que bkeneficios.

Los principales riesgos reconoccidos por el tribunal
son principalmente el aumentc de precios a los consumidores
y l1a exclusidn de competidores. Ademas, deben sumarse los
"riesgos coordinados”™ de los acuerdos, los cuales son
inherentes a este tipe de oonvenios, omitidos en el
andlisis, a pesar que son los mds dafiilnos para la libre
competencia.

A pesar de tode lo expuesto el Tribunal resolvid
aprobar los acuerdos, sujeténdoleos a ciertas medidas, que

son  totalmente 1inttiles ¥  bajo ningura circunstancia
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lograrian impedir los efectos anticompetitivos que
provocaran los acuerdos.

En el caso de auteos, ninguna de las medidas de
mitigacion dispuestas en la Resolucidén cumple con 1os
requisitos minimos asentados en la Jurisprudencia del
tribunal, por lo gue Jamds podrian servir de base o
fundamento para justificar la aprobacién de acuerdos.

A continuaciodn, realiza un andliszsis particular de las
medidas de mitigacién, comenzande con el andlisis de
aquellas basadas en las propuestas por las partes del
acuerdo ¥y prosicue con las dispuestas con el tribunal
(férmula de reparto de ingrescos en los JBA consultados vy
limites a precios implicitos negativos), analisis que, en
lo medular, es similar al expuesto en la reclamacién de la
consultante Achet.

Culmina sosteniendo gue no existen otras medidas
capaces de mitigar los efectos anticompetitivos de los
acuerdos, atendida la complejidad de la industria, la
existencia de mercados altamente concentrados y con enormes
barreras a la entrada, donde los acuerdos beneficiarian a
las empresas que llevan afios siendo lideres de ezta
industria, cuestidén gue fue demostrada en el Informe FE
Consultozres.

Quinto: Que, ademas, deduce reclamacién la FNE, quien

refiere que la materializacién de los Acuerdos se traducira
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en una reduccidn de la competencla en los mercadoes de
transporte de pasajeros afectados, principalmente para las
rutas sin escala Santiago~Miami y Santiago-Madrid, toda vez
que las Partes dejaran de competir, sir gque se divise que
potenclales competidores en estos mercades vayan a ingresar
de manera prebakle, oportuna y suficlente.

Explica gue en el afo 2017 LATAM vy American
concentraron el 100% de >a oferta de wvuelos sin escals en
la ruta Santiago-Miami vy, por ctro lado, ITATAM e TAC
concentraron el 100% de la oferta de vuelos sin escala para
la ruta Santiago-Madrid. Refiere gue lo anterior es
relevante, toda wvez que, ademas de constituir los
principales destinos desde Chile a Furopa vy Norteamérica
respectivamente, estas rutas son importantes puertas de
acceso a dichos mercados, pues a través de estas rutas se
tresladan pasajercs no solo punte & punto, sinoe gque,
ademas, en conexién, circunstancia que le otorga mayor
relevancia a su monopcolizacidn.

Sostiene que la medicidén de riesgos de un acuerdo
entre competidores, naturaleza que revisten los acuerdos
consultados, debe ser especialmente cuidadosa. Bsi, tail
como sefiala el TDLC, la cuestidn radica en establecer si un
acuerdo produce o facilita comportamiasntos colusivos, de
modo de establecer la aplicacidén de la regla establecida en

la letra a) del articulo 3° del Decreto Ley N° 211, o bien
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si el esténdar aplicable es uno gue permita a la Partes
mostrar sus efectos en el mercado y probar gque los mismos
son, en balance, procompetitiwvos.

Optar por lo segundo analisis requiere una evaluacldn
cuidadosa de los riesgos y eficlencias asociadas a estos
acuerdes y en determinar gque las ultimas son superiores a
los primeros, estc es, un analisis estructural similar al
realizade para el control ds operacicnes de concentracidn,
Sin embarge, dado que el caso en comento trata de acuerdos
entre competidores, el analisis de ponderacidn de todos los
efectos gue ellos invelucran debe ser més minucioso.

En el casc concreto los acuerdos suponen grandes
riesgos para la competencia que no se ven compensados por
las eficiencias estimadas. En especifico, el TDLC ha
detectado dos riesgos provocados por los Acuerdos: a)
exclusorio en relacién al uso estrategico de los hubs, v b)
unilateral de aumento en preciocs en las Rutas
Monopolizadas.

El TDLC reconocid en su andlisis de concentracidn, que
hay otras rutas, aparte de las monopelizadas, donde existe
traslape y una concentracidén importante, las que, sin
embargo, no fueron consideradas en el balance de riesgos y
eficiencias. 51 bien e dichas rucas no existe
superposlicién entre vuelos sin escala de las Partes -lo que

hace gque la competencia de otres vuelos en conexidn sea mas
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cercana- no es posible descartar per se riesgos en dichas
rutas sin antes realizar un anadlisis més profundo de esos
mercados. En este sentido, agrega, es importante tomar en
consideracidn, las rutas Santiago-Londres y Santiago-Nueva
York, toda vez gue, en ambas, una de las Partes posege
vueles sin escala mientras la otra se posiciena como el
segundo actor en el mercade con una participacién conjunta
gque supera el 70%. Adicionalmente, consta en el aporte de
antecedentes de 1la FNE, que LATAM era considerade por
British Alrways comc un poiencial entrante en wvuelos sin
egcalas en la ruta Santilago-Londres.

Aflade que en més del 90% de las rulas traslapadas los
indices de concentracion HAX superan los umbrales
establecidos er la Guia para el Anadlisis de Operaciones de
Concentracién de la Fiscalla. En este aspecto, hace
presente que el balance realizado por ei Tribunal sbélo
considera dos rutas y omite considerar el reste de las
rutas traslapadas con altos indices de concentracién,
cuestidn que permite concluir gue el caleculo de los riesgos
podria encontrarse subestimado.

En cuanto a las eventuales eficiencias, el TDOLC
analizdé la eliminacidén de la doble marginaiizacién, las
mejoras en calidad, el aumente en trafico y las sinergias
en costos que podrian derivarse de los Acuerdes. Concluyd

que la doble marginalizacién y el aumento del tréfico
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serian eficiencias inherertes ¥y verificables de la
Operacidn, por lo que deberian ser incluidas en la
cuantificacién. No cbstante, sobreestimd dichas
eficiencias, al asignar un wvalor a la reduccién de tarifas
mayor que lo gque las estimaciones mas correctas indicarian,
de acuerdo a los antecedentes econdmicos del proceso.

Con tedo, a pesar de encontrarse subestimados los
riesgos y sobre estimadas las eficiencias, la Reszsoclucién
impugnada considerdéd que los riesgos son entre dos y tres
veces mayores a las eficiencias cuantificadas para el caso
de Norteamérica, mientras dgue para el caso de Europa esa
razon es superior a dos.

Por otro lado, ia Resolucidn sefaila que cilertas
eficiencias alegadas por las Partes nc cumplirian con los
requisitos para considerarlas dentro del analisis. No
obstante, de todos modos las considerd a la hera de
ponderar los efectos y en el establecimiento de las medidas
de mitigacién, toda vez gue, a su julcio, es esperable que
ellas se materialicen en alguna medida y beneficien en
algun grado a los consumidores. Este enfoque, sin embargo,
es contradictorio con la jurisprudencia previa del Tribunal
para el establecimiento de medidas en operaciones de
concentracién., Dichas eficiencias nc cumplen el estandar
exigible vy, por 1lo ftanto, no deben considerarse en la

ponderacidn,
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Prosigue el andlisis esgrimlendo la falta de idoneidad
de las medidas propuestas. En este aspecto, explica que el
TDLC sefiald que éstas tenian por finalidad central
restaurar, en 1a mayor medida posible, las condiclones de
competencia, cuestidén gue la recurrente no comparte, toda
vez gque las medidas de mitigacidn deven eliminar de forma
efectiva el problema detectado, a fin de restablecer la
competencia. Asi, sostiene, 1lo relevante es que de la
Resolucidn no se  desprende que ios riesgos sean
completamente mitigados, enfatizando gue si  1as medidas
unidas a las eficiencias derivadas de 1la operacidn, no
permiten compensar adecuadamente los riesges, lo gque
corresponde €35 prohibir la operacidn. Lo anterior se ve
raeforzade si  se considera que los cucrdes  son  de
cooperacidén entre competidores.

Anade que las medidas impuestas son de caracter
conductual, las gue generalmente son considerados por la
doctrina como insuficientes por si mismos para remediar
riesgos horizontales de alzas de preciosg, siende altamente
probable que las medidas propuestas no logren el objetivo
de preservar la situacidn competitiva.

A continuacion realiza la recurrente un  éxamen
particular de las medidas propuestas, el gue es similar al

realizado por los otros dos recurrentes, agregando:
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1. Las medidas destinadas a contener el riesqgo
unilateral de alza en precios presentan un problema
estructural de disefio, por cunanto las mismas no garantizan
que las Partes no manejen a su arbitrins la cantidad de
asientos comercializados, ¥ de esta forma, afecten
indirectamente los precios en los mercados. Simplemente se
asta obligando a 1l1las Partes a ofertar a lo menos, la
cantidad de asientecs que se hayvan vendido durante el ado
2018 vy no a vender efectivamente dicha cantidad, que es lo
gue debe utilizarse al regular por esta variable.

Asimismo, la redaccidén actual de la medida no
garantiza la mantencidn de la cantidad de pasajeros, debido
a que las Partes podrian reducir el numero de pasajeros,
manteniendo la proporcion impuesta por la medida. En
consecuencia, las Partes tendrian la discrecionalidad de
determinar los precios maximizando SUS rentas sin
quebrantar las medidas.

Por otro lado, inclus¢o considerando gque estas medidas
fueran aptas para mantener la cantidad de asientos
vendidos, es dificil gque <conlleven necesariamente una
mantencion de  los  precios previos dado cue en €stos
mercados existe discriminacién de precios, asto es, la
capacidad de las firmas para diferenciar sus cobros segun
tipos de pasajeros. Asi, la preservacién o incluso el

aumento de la oferta de asientos podrian no tener efecto
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alguno en las tarifas promedio, toda wvez gue las Partes
podrian aumentar sd6lo la capacidad para aguellos pasajeros
con menor dispesicién a peagar, mientras gue podrian cobrar
mayores precios a aguellos pasalieros con menos
alternativas. En este contexte, seria posible para las
Partes cumplir con la medida, utilizando la capacidad
adicional exigida en pasaleros gque paguen tarifas muy
cercanas a su valoracidn, cuyo excedente seria cercano a
ceroc y, producto del aumente en el poder de mercado,
aumentar el precic a los pasajeros mas sensibles al tiempeo,
disminuyendo asl el excedente de esos consumidores.

Adicionalmente, debido a la obligacién de mantener la
proporcion de pasajeros en las rutas monopolizadas, es
prchable que esto actie como un desincentive para que las
Partes incrementen los asientcos en wvuelos de conexion. Lo
anterior, debido a que cada wvez que las firmas decidan
aumentar un asiento de un vuele en conexidn, necesariamente
tendran gue aumentar los asientos sin escalas para las
rutas monopoelizadas, circunstancia gque podria implicar un
costo adicional para las Partes.

Las medidas relativas a la capacidad er las rutas gue
conectan Chile con Norteamérica y Europa, poseen ademds una
dificultad no menor en su fiscalizacién, particularmente en
lo que dice relacién con la verificzcién de la oferta de

asientos o su proporcidn.
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Ademas las medidas adolecen de ¢iertas imprecisiones
que le podrian restar efectividad a las medidas impuestas.

i} Término M“entrada de un nuevo operador” no gqueda
claro cudl es el sentido gue la Resolucidn le asigna a este
término por cuanto no especifica qué relevancia competitiva
debe tener para dejar sin efecto la medida,

ii) Tampoco son claras las medidas en orden a definir
s la TMentrada del nuevo operador” a wuna ruta directa,
implicaria que la medida quedaria sin efecto respecto de
dicha ruta directa o si gqueda sin efecto respecto de ambas
rutas.

1iii}) el concepto de ruta directa empleado, soslava que
lo relevante para la eficacia de las mismas es Jue se trate
de xutas sgin escala o©o non stop. Ello, dado que en la
industria aérea generalmente se ha entendido gue una ruta
directa no necesariamente seria una ruta sin escala.

iv) Finalmente, tampoco es claro si las restricciones
impuestas en las wmedidas se aplican unidireccionalmente,
esto es, por ejemplo, sdlce Santiago /Madrid, o si por el
contrario lo hacen bidireccionalmente

2. Las medidas destinadas & contener el riesgo
unilateral de exclusidén no son suficlentes para mitigar los
riesgos detectados, pues tienen baja prokabilidad de
incentivar la entrada en  1las rutas, mas anun, si

consideramos que algunas de ellas serian dificiles de
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ejecutar o gue dincluso otras podrian distorsionar el
mercado:

(1) Las medidas de acceso y contratacién no ssrian
efectivas para posibilitar la entrada de competidores a los
mercados afectados (53°, &° y 7°), debide a que sélo
tendrian validez en la medida que existan competidores gue
tengan la aptitud para ingresar en las Rutas Menopolizadas,
lo cual, coma ha guedado acreditade en el proceso de
consulta, es poco probable.

(ii) ademas podrian  distorsicnar la competencia,
siendc dificiles de implementar, en especifico, la medida
cuarta, que busca evitar una préctica predatoria, podria
eventualmente distorsionar la competencia er el mercado
aéreo. Ello dado gue los wvuelos en conexién de baja
demanda, que normalmente se venden a un menor precio,
podrian venderse a un precio mayor o simplemente deiar de
ofertarse luege de materializados los Acuerdos.

Adiclonalmente, es posible para las Partes realizar
conductas predatcrias aun ccobrando precies implicitos
positivos. Asimismo, es posible realizar dichas estrategias
utilizando otras rutcas diferentes a ias Rutas
Monopolizadas, comoe por ejemplo, rutas desde los hubs de
LATAM en Sao Paulo o en Lima.

3. La Medida de designacidn de un Consultor supone la

afectacion de una facultad de la FNE, supeone la intromisidén
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en facultades fiscalizaderas propias de la FNE y refleja un
mal entendimiento del rol de los consultores en esta sede,
Jjunto con presentar una serie de falencias de disefic gque le
restan eficacia a la labor fiscalizadora de la misma.

la labor de fiscalizar el cumplimiento de medidas de
mitigacion impuestas por el TDLC en sus resoluciones,
correspeonde una facultad que le concierne al Fiscal
Maciornal Econdmico v no a terceros, incluso cuando su
designacidn dependa de este Servicio. Asi, las clausulas
que impongan medidas de consultorlias a terceros deben
constituirse schre la base de ser una cclaboracidn a la
labor de fiscalizacidn que tiene la FNE, pero en ningin
caso pueden implicar la sustitucién de las mismas,

Bksi la=z cosas, en atencién a que A la fecha el mercado
no presenta las condiciones que puedan garantizar la
ejecutabilidad de las medidas, esta FNE considera que 1los
Acuerdos deberian prohibirse y que, en el evente de cambiar
las condiciones del mercado, las partes concurran a las
entidades de competencia a fin de scolicitar autorizacidn
para su materializacidn.

Sexto: Que, finalmente, deduce reclamacidn CONADECUS,
sefialando que en el presente caso, los riesgos
anticompetitivos detectades no permiten establecer como
suficlentes las medidas de mitigacidn fijadas para efectos

de compensar aquellos de manera adecuada y razonable. De
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hecho, scstiene, no se detecta medida de mitigacién alguna
gque permita aprobar las operaciones de concentraciéon que
han sido consultadas en este expediente, de modo tal qae
irremediablemente procede que éstas sean rechazadas.

En efecto, explica, a lo largo del procese, el TDLC
pudo conocer los problemas que afectan al mercado aéreoc en
general y respecto de las rutas directamente afectadas,
dificultades que son de larga data y que se ven agravados
por la existencia de JBA como los consultadeos en autos.

Agrega, que el Tribunal sefiala los principales riesgos
para el transporte aéreo de pasajeros, producto de los
acuerdos de cooperacidn que dieron origen a la Consulta: i)
Unilaterales explotativos; 1i) Unilaterales exclusorios:
iii) de cecordinacidn. S5i bien las partes interesadas
invocan clertas eficiencias, resulta evidente gue los
contactos entre dichas empresas, imposibles de evitar por
cualquier medida que se intente imponer, haran altamente
rrobable que entre ellas realicen comportamientos
coordinades e intercambien informacion sensible.

Ain mag, en el mismo contexto, las partes de los JBA,
rper  su tamafio, participacidén de mercado v posicién
financiera, tendrian todos los incentivos para mantener de
manera conjunta guerras de precios con sus competidores,

soportando pérdidas hasta sacarles del mercado.
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Comc se puede observar, sostiene, los mismos riesgos
que el Tribunal ha sefalado en su Resolucién como
inherentes a los JBA consultados, demuestran que las
medidas finalmente decretadas, ademds de ser imposibles de
fiscalizar eficiertemente vy féciles de wulnerar por las
lineas aéreas, son por completo insuficientes para mitigar
dichos riesgos.

Agrega que los riesges como los sefalados por la
resoluacidn impugnada producirdn -en definitiva- el efecto
de desincentivar tanto la competencia de lineas aéreas con
destino u origen en Chile, comc el viaje de extranjeros
hacia nuestro pals, lo gque no sdélo produciréd perniciosos
efectos contra los consumidores, sino también contra el
turismo y el comercic nacional en general, razén por la que
los JBA cbjeto de la consulta debieran ser prohibidos.

Séptimo: Que, para el adecuado anzlisis de las
reclamaciones interpuestas, se hace imprescindible
establecer el marco juridico que rige el presentce
procedimiento, como también 21 concerniente al ejercicio de
las atribuciones ¢ potestades del Tribunal de Defensa de la
Likre Competencia. En esta labor es menester reproducir
algunas disposiciones del Decreto Ley N° 211:

El articule 5° sefizla: “El Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia es un drgano Jjurisdiccional especial e

independiente, sujeto a la superintendencia directiva,
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correccional y econdmica de la Corte Suprema, cuya funcion
serda prevenir, corregir y sanclonar 1lcs atentados a la
libre competencia”.

A su turng, el articule indica: “E1 Tribunal de
Defensa de la Libre C(ompetencia tendrd las siguientes
atribucicnes y deberes: (.} 2} Conocer, a sclicitud de
quienes sean parte o tengan interés legitime en los hechos,
actos o contratos exlistentes o por celebrarse disrtintos de
lag operaciones de concentracién a las gue se refiere el
Titulo IV, o del Fiscal Nacional Econdmico, los asuntos de
caracter ho contencioso que puedan infringir las
dispogsiciones de esta ley, para lo cual podrd fijar las
condicicnes que deberan ser cumplidas en tales hechos,
actos o contratos”.

Finalmente, el articulo 31 establece el procedimiento
aplicable vy el régimen recursivo, disponiendo en su inciso
final: “Las resoluciones o informes que dicte o emita el
Tribunal en las materias a que se refilere este articulo,
podrdn ser objeto del recurso de reposicidn. Las
resoluciones de término, sea gque fijen ¢ noe condiciones,
sdlo podrdn ser objeto del recurso de reclamacidn a que se
refiere el articulc 27. Dicho recurso deberd ser fundado y
podran interponerlc el o los consultantes, el Fiscal

Nacicnal Econdmico y cualquiera de 1lcs terceros que
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hubieren aportado antecedentes de conformidad con lo
dispuesto en el ntmero 17.

Octave: Que el tenor de las normas transcritas en el
considerando anterior deja en evidencia que el
procedimiento en el cual se desarrolla la consulta es de
naturaleza Jjuridicz no contenciosa, puesto que no cuenta
con las caracteristicas y principios gque informan aquél
previsto en los articulos 18 N° L y 19 a 29 del Decreto Ley
N° 211, La doctrina es pacifica en sefalar gue en un
procedimiento de cardcter no contencioso el 6rgano publico
conoce de materias en gque se parte del supuesto de la fal:a
de controversia Zuridica, sin que exista propiamente una
accion, proceso y partes, sino que un reguirente o
interesado y drganc requerido,

Noveno: (Que, ademds, cabe precisar cudles son las
facultades que ha ejercido el Tribunal de Defensa de 1la
Libre Competencia en el presente caso., Desde luego no hay
duda de que el Tribunal referido, a la luz de los citados
articulos 18 N° 2 y 31 del Decreto Ley N° 211, se encuentra
facultade para <fijar las <condiciones o medidas de
mitigacidn que deben ser cumplidas por los agentes
econdmicos wvinculados a la consulta de una operacidn
especifica. Ello ocurre entonces en ejercicio de la
denominada potestad ccnsultiva-preventiva del Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia para absolver c¢onsultas
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conducentes a otorgar certeza minima a los actores del
mercado al calificar o determirar la eventual contradiccién
entre un hecho, actc o convencidn singular y la libre
competencia apreciada en un mercado relevante concreifo. No
tiene por finalidad sancionar un  injuste monopdlico
especifico a través de los momentos jurisdiccionales, sino
que se trata de medidas correctivas o prohibitivas
dispuestas segin las particularidades de cada caso, las que
se adoptan con miras a restablecer o permitir la sana
competencia. La potestad consultiva busca “prevenir o
evitar 1a comisidn de un 1njusteo monopdlico por la via de
pronunciarse sobre un hecho, acto o convencidn gue no se ha
ejecutado o celebrado, o advertir sobre las consecuencias
nocivag para la libre competencia de la persistencia en un
hecho, acto © contrate ya ejecutade o celebradoe,
soplicitandose que aquél cese ¢ €stos sean terminados a
bien, de perseverarse en los mismos, éstos sean ajustados a
clertas condiciones gue establecerd el propio Tribunal
Antimonopolico” (Domingo Valdés Prieto, “Libre Competencia
y Moncpolio”, pagina 612) ¢ subsanar el dafio que pueda
causar la operacidn sujeta a aprobacidén (Paulo Montt,
Niccle MNehme, “Libre Competencia y retail un anédlisis
critice” pagina 315).

Décimo: Que, asentade lo anterior, como lo ha sefialado

antes esta Corte, resulta indudable que el Decreto Ley N°
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211 presenta una finalidad de caracter econémico, entre
cuyos objetivos se encuentra la tutela, reglamentacidn vy
resguardo de la libre competencia, que forma parte del
orden ptklico econdmico, que ha sido dezarrollade er la
Constitucidn, generando un marco regulatorio respecto de la
actividad del Eszado y de los particulares de proteccidn de
las garantias individuales (Vid. Revista de Derecho y
Jurisprudenciz, Segunda Parte Seccién Quinta, Tomo LEXXIII,
fallo 10 de marzo de 1983, pag 57, Corte Suprema,
considerando 17).

Diferentes normas constitucionales desarrollan lo que
se ha denominado la “Constitucidén Econdmica”, gue busca
precisar vy resguardar a las ©perscnas su derecho a
planificar, desarrollar y ejecutar sus proyectos de vida
personal y de realizacidn material, para concretar y llevar
adelante su capacidad de emprendimiento. Los articulos 1°,
3°, 8%, 19 N° 2, 21, 22, 23, 24, 25 y 26; 20, 21, 38 y 108
de la Constitucién Politica de la Replblica dan origen a un
abanico de disposiciones en cue las personas encuentran
segquridad en los enunciados antericres.

En el campe del derecho econdmico se estructurarcn las
nociones de orden publico econbdmico, libre competencia vy
competencia desleal, en que se asocia la libre competencia
con el articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica, por

consignar el derecho a desarrollar cualquier actividad
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economica licita, 2l cual se unen la reserva legal en
materia de regulacidn econdmica, igualdad ante la ley, ante
la justicla y ante las cargas tributarias, proscribiendo
cualquier discriminacién, que comprende la de igualdad de
trato econdmico gue debe entregar el Estado y sus 4rgancs,
la 1libre apropiacidn de los bienes, la consagracién del
derecho de propiedad en las distintas especies que
contempla la Constitucién y ciertamente la garantia de las
garantias, esto es, la seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen las garantias gue ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrén
afectar los derechos en su esencla, ni inmponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
Conjuntamente con  lo  anterior debe considerarse la
estructura econdmica basada en la autoridad reguladora del
Banco Central, para luego desarrollar toda una
institucicnalidad en materia de orden pablico econémico,
gue de acuerdo a la Jjurisprudencia de esta Corte es un
conjunto de principics y normas juridicas que organizan la
economia de un pals y facultan a la autoridad para
regularla en armonia c¢on los wvalores de la csociedad
nacional formulados en la Constitucién o “la recta
disposicién de los diferentes elementos sociales que

integran la comunidad ~-publicos y privados -en su dimensién
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economica, de la manera que la colectividad estime valiosa
para la obtencidn de su mejor desempefio en la satisfaccidn
de las necesidades materiales del hombre” {(Victor Avilés
Hernandez, “Orden Pdblico Econdmico vy Derecho Penal”,
Editorial Juridica Conosur Ltda., Stgo. 1998, p 218).

Undécimo: Que, conforme a lo expuesto, resulta que el
derecho de la competencia tiene como objetivo primordial
neutralizar posiclones de poder de mercade de los agentes
econdmicos Y. en  tal sentids, forma parte de la
constitucion econdémica de un arden basado en gue la
libertad es un medio a través del cual se conscolida el
bienestar de la Nacidn.

La garantia consagrada en el articule 19 N° 21 -a 1la
que se le ha llamado de libre iniciativa ¢ de libertad de
empresa- es de contenido wasto, pueste que comprende la
libre iniciativa y la prosecucidn indefinida de cnalquier
actividad econdmica, sea productiva, comercial, de
irtercambio ¢ de servicic, habiendo sido introducida por el
Constituyente de 1980 con especial énfasis y estudio, segun
consta de la historia fidedigna del precepto. Respecto de
ésta garantia se ha dicho que "si la Constitucidn asegura a
todas las personas el dereche a desarrollar libremente
cualquier actividad econdmica, personalmente o en sociedad,
organizadas en empresas, en cooperativas o en cualgquler

otra forma de asociacidn licita, con el unico requisito de
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respetar las normas que regulan la respectiva actividad
{...) la obligacidn de no atentar en contra de la garantia
no s6lo se extiende al legislador, al Estade v a toda
autoridad, szino también a otros particulares que actuan en
el ambito de laz economia nacional. Una persona, natural o
Jurldica, que desarrella una actividad econdémica dentro de
la ley, solo puede salir de ella wvoluntariamente o por
ineficiencia empresarial gque la lleva al c¢ierre o a 1la
quiebra. Pero es contraria a esta libertad, vy la vulnera,
el emplec por otros empresarios de arbitriocs, comc pactos,
acuerdos, acclones y toda clase de operaciocnes gque tengan
por objeto o den o puedan dar como resultade dejar al
margen de la vida de los negocicos a guien esté cumpliendo
legalmente una tarea en la economia del pals”. (Enrigue
Evans de la Cuadra, "“Los Derechos Constitucionales” Tomo
II, pag. 318).

Eg asi como el derecho a desarrcllar cualquier tipo de
actividad econdémica, consagrado constitucionalmente, tiene
limites, que se establecen en el misme precepto
constitucional, esto es, la moral, el orden publice o 1la
seguridad nacional.

Lo anterior es trascendente, teda wvez gque la
legislaciéon de la libre competencia, en particular el
Decreto Ley N° 211, se erige como una norma perteneciente

al orden publico econémico, gue tiene distintas funciones
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respecto de Ila garantia en estudio, puesto que por una
parte vela porgque 1la libertad de emprendimiento vy el
derecho a desarrcllar cualquier actividad econémica sea
respetado tanto por los particulares como por el Estado;
sin embargo, desde otra perspectiva limita el ejercicio de
tal derecho, ya gque como se ha dejado asentado, el aztentado
contra la libertad puede provenir no sblo del Estado, sino
también de particulares que esgrimiendo su propla libertad
pretenden alcanzar y ejercer un poder en el mercado,
vioclentando asli no sdlo el derecho dz los otros actores del
anbltc econdémico en el gque se desenvuelve, sinc gque
afectando 1los intereses de los consumidores, 1o Jgue en
uitimo ftérmino se traduce en una afectacidén del bienestar
de la generalidad de los miembros de la Nacidn.

Asl, el sistema juridico establecido en nuestro pails
corresponde a los aspectos organicos vy substanciales
destinados a resguardar =l mercado, propender a la sara
competencia entre quienes desarrollan actividades
econdmicas, permitiendo d= esta forma que se conjuguen
diferentes leyes del mercado, entre ellas la lLibre
iniciativa en materia econtmica, en gue el precio de los
bienes y servicios gqueda fijado por la ley de la oferta y
la demanda, con lo «cual la socledad pueda cobtener
equilibrio entre la mejor calidad y menores precios

posibkles de los Ibienes y servicios transables
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comercialmente, con la Jjusta ganancia de los actores del
mercada. Es por ello gue el Derecho de la Competencia se ha
definide c¢omo “el conjunto de normas Gjuridicas qgue
pretenden regular el poder actual o© potencial de 1las
empresas sobre un determinade mercado, en aras del interés
piblice” {(Rokert Merkin, citado por Alfonse Miranda Londofio
y Juan Gutiérrez Rodriguez, “Fundamentos econdmicos del
derecho de la competencia: los bheneficics del monopolio wvs.
los beneficios de la competancia”, Revista de Derecho de la
Competencia, Pontificia Universidad Javierana, Bogota,
Colombia). Es asi como “el derecho de la competencia
prohibe la realizacidén de practicas restrictivas de la
competencia, la adguisicidn de una posicidén de dominio en
el mercado a traves de la realizacldn de dichas précticas vy
el abusec de la posicidédn dominante” {ocbra citada).

Duodécimo: Que, en concordancia con lo expuestoe, ruede
indicarse: “El legislador al establecer un procedimiento de
jurisdiccidn voluntaria lo hace exactamente para garantizar
la protececién de un derecho socialmente relevante. Es el
juez u otro dérgano © sujeto gue actha preventivamente vy
para dar certeza y asi proteger el bien o el derecho que,
en la ausencia de la participacién de la Jurisdiccién,
gquedaria entregado a la voluntad de los particulares”. En
resumen, en el Estadoe Constitucional, el Juez tiene el

deber de dar proteccidn a los derechos “especialmente a los
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fundarentales vy a los de mayor relevancia social”(.) ‘el
magistrado, en la Juriesdiccidn wvoluntaria es llamado
incaestionablemente para dar proteccidén a los derechos”
{(“Fundamentos del proceso civil, Hacia una teoria de 1la
adjudicacién, Luis Guilherme Marinoni, ZAlvaro Péraz Ragone,
Raul Nuflez Ojeda, Abelede Perrot Legal Publishing Chile,
primera edicidn, anc 2010 pag. 138-139).

Décimo tercero: Que, finalmente, se debe precisar que
esta Corte ha seflalado que a través del arzticule 18 numero
2) del Decreto Ley N° 211, el legislador otorgd al Tribunal
la facultad de prevenir que un determinado hecho, acto o
convencion, que presenten para su conocimiento qulenes se
proponen ejecutarlc o© celebrarlo o como en el presente
caso, un ftercero con interxés leglitime, pueda llegar a
impedir, restringir o entcrpecer la libre competencia o
tender a producir dichos efectos. Tal labor preventiva
tiene por objete entregar certeza juridica ex-ante, con los
beneficios establecideos en el articule 32 del citado
Decretoc Ley N° 211 vy con cardcter wvinculante para los
agentes econdbdbmicos gque voluntariamente lo  consulten,
respecto de la compatibilidad entre los efeclos, actuales o
potenciales, de dicho hecho, acto o convencidn, y la libre
competenclia en uno o mas mercados en particular vy, por lo

tanto, respecto de su juridicidad.
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Décimo cuarto: Que, comenzando con el analisis
especifico de las reclamaciones, se debe preclisar, que lo
hasta ahora expuesto determina gue todas aguellas materias
vinculadas al eventual incumplimiento de la Resolucidén N°
37/2011, que aprobé la fusiéon LAN Airlines S.A. y TAM
Linhas Aéreas S$.A., especificamente a la Condicidén VII.3,
gque imponia a LATAM la obligacidén de someter a conocimiento
del Tribunal, en forma previa a su suscripcidén y por via de
consulta, en los términos del articule 18 N°® 2 del DL 211,
los actos juridicos a través de 1los cuales establezcan o©
modifiquen acuerdos de cédigoe compartide c¢on una o mas
aerclineas, cualquiera gque sea la alianza a la que ésta
pertenezca, respectce de rutas nacionales y de aguellas
rutas referidas en el numeral VII.1 gque corresponden a
Norteamérica y Europa, no puede ser objeto de analisis en
los presentes autos, toda vez gque aguellc encierra una
denuncia gque debid ser encausada a través de la wvia
contencicsa correspondiente, que no es  otra gue el
procedimiento contencioso que se debe incoar ante el TDLC.
51 bien, esta materia noe ha side parte de las
reclamaciones, atendido los términeos de la consulta v el
nulo pronunciamientc de la sentencia impugnada al respecto,
esta Certe considera relevante esclarecer las razones por
las que, en definitiva, no se analiza una materia que fue

esgrimida por Achet,
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Ahora bien, lo expuesto no es odbice para analizar si
los acuerdos consultados =ze ajustan a las normas de la
libre competencia, toda vez que el articule 18 N° 2 del
Decreto Ley N°®° 211 expresamente habilita a conocer si
determinados hechos o acuerdos scn contrarios a la libre
competencia, materia gque puede ser puesta en conccimiento
del TDLC, come se ha visto, a través de una solicitud
presentada por tercercs gque tengan interés legitimo en el
acto o contrato distintc de una operacién de concentracidn,
cuestidn gque ha acaecido en la especie.

Décimo quinto: Que, progiguliendo el analisis, se debe
destacar «aque los acuerdos consultados, segin  lo  han
sefialade los intervinientes vy 1o ha constatado el TDLC,
constituyen un tipo especifico de Jjoint vwventure, figura

esta (ltima que ha sido conceptuwalizade como M

una
asociacidn estratégica temporal {de corto, mediano o largo
plaze) de organizacién, una agrupacidén o alianza de
persoras o grupcs de ampresas que mantienen su
individualidad e independencia 3Juridica pero gque actidan
unidas bajo una misma direccidén y normas, para llevar
adelante una operacién comercial determinada, donde se
distribuyen las inversiones, el control, responsabilidades,
personal, riesgos, gastos y beneficies. Se traduce como un

negacio conjunto, una inversidn conjunta o) una

“colaboracidén enmpresarial”, esto es, la cooperacidn entre
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diferertes unidades  economicas.”. {("Joint  Venture o
Contrato de Colabeoracidn Empresarial”, Ricardo Donosoc WM,
Fevista Digital Nueve Derecho: Creare Scienti a in Ius,
Abril de 2014, p. 3).

Ademas, se ha senalado gue: “la idea principal del
joint venture, independientemente se la denominacién que se
le dé (empresa mixta, sociedad mixta, empresa conjunta u
otras), es el gque varias empresas deciden aurar esfuerzos
con el fin de complementarse, alun perdiendsc cilerta
auvtonomia, con miras a conseguir objetivos que de forma
individual les resultaria mucho mas dificil de alcanzar,
sino, imposible” (Ortegz Giménez, Alfonso, “El contrato de
joint wventure internacional”, Instituto FEspaficl de Comercio
exterior, Madrid, 2006, p. 8.)

La caracteristica esencial de este tipo de acuerdos es
que cada una de las unidades empresariales mantiene su
identidad de forma independiente, cuestién que permite
diferenciarla de la fusién, en que se produce una unidén de
las enmpresas, dque da origen a una unidad o persona juridica
nueva, desapareciendo agquellas gue coriginalmente pactan el
acuerdo.

Ricardo Donoso, en la obra antes citada, explica: “En
una empresa conjunta, los socios suelen seguir operando sus
negoclios © empresas de manera independiente. La empresa

conjunta supone un negocio mas, esta vez con un socio,
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cuyos beneficios o pérdidas reportaradn en la cuenta de
resultados de cada uno en funcidén de la forma juridica con
la gque se haya estructurade la propia empresa conjunta,
buscande a través del principic de sinergia generar una
integracion de sistemas que conforman un nuevo chjeto,
intentands expandir sus aristas de negocios”. Asi, lo
relevante en los jolnt venture es que existen unidades
econémicas nacionales o extranjeras que se comprometen a
llevar a cabo un negocio conjunto, operande el Jjoint
venture como un acuerdo marco para la realizacidn de este
negocio.

Décimo sexto: Que, especificamente, lcs acuerdos en
gstudio tienen 1z naturaieza de un Jjoint wventure de
allanzas estratégicas, que se caracteriza porgque no es
necesario que las partes reallcen aportes =condmicos, siro
que e35 la suma de caracteristicas de cada miembro del
acuerdo las que se ponen al servicio del fin comin definido
en el acuerdc de gue se trate.

Ademas son acuerdos de tipo horizontal, toda vez dque
se pacta entre empresas competildoras, que a travées de estos
acuerdos estratégicos buscan llevar a cabo en conjunto un
negocio gque, previamente, era desarrollado por cada una de
manera ilndependiente., Es asi como la suscripcidn  de
acuerdos de este tipo, desde el punto de vista mercantil,

se fundan en la eficiencia gque se produce a través de la
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operacidn conjunta, que les permite, por ejempls, abarcar
nueves mercados, ahorro de costos de operacién, publicidad
o marketing, generar economias a escalas o aumentar su
poder de mercado. Este dltime aspecto es crucial en el
analisis de libre competencia, toda wvez que el eventual
aumento del poder de mercado debe ser analizado en relacidn
al mercadc relevante especifico, pues tal esxamen permitiréa
establecer si la operacidén genera riesgos relevantes para
la competencia, en tanto, facilita la concrecidén de
practicas anticompetitivas.

Finalmente, se debe puntualizar gue los acuerdos
consultades, corresponden a un jeint venture agreement, gque
ez un acuerdo base, en gue se establecen las c¢lausulas
esenclales scbre cuya base operard el acuerdo, definiendo
los términos especificos de la allanza estratégica.

Decimc séptimo: Que esta Corte ha sefialado, a
propdésito del contrel de operaciones de concentracién, gque
éste se funda en gue éstas c¢rean una nueva entidad gue
puede tener mayor poder de mercado gque el que tenian
individualmente las empresas antes de integrarse,
disminuyendo el nimero de competidores, facilitando
practicas colusivas o abusos de posicidén dominante y, en el
caso de la integracién vertical, medificande las relaciones
econdomicas entre los distintos actores, con el pesible

efecto de qgue se extienda el poder de mercado de una de
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estas empresas al mercado en gue participa la otra con la
cual se integra. Es asi que X control  de las
concentraciones, se funda en el mayor poder de mercado
adquirido por la entidad resultante. Y =i  bien, las
operacicnes consultadas, no constituyen una operacidn de
concentracidén en sentido estricto, lo cierto es que genera
los efectos de aquellas, toda vez que al tratarse de un
acuerde de tipe horizontal, gue tilene por objeto la
coordinaclidon de las partes, éstas adquieren en el escenaric
post operacidn un mayor poder de mercado, que justifica su
control.,

En las operacicnes de concentracién, las empresas
buscan maximizar beneficios, aumentando la eficiencia,
aprovechando eventuzles ecconomias de escala o ambito. Por
elle, para cumplir con su atribucidn prevenziva en relacioén
con una determinada operacidn 21 Tribunal debke analizar la
estructura de los mercados en los que participan Llos
agentes econdmicos gue han sometide los hechos, actos v
convenciones correspondientes a su conocimiento. En este
aspecto, esta Corte kLa precisado que en ruestro
crdenamiento Jjuridico, tal como sucede en el derecho
comparads de la competencia, no existe una valoracidn
negativa a priori de la concentracién de empresas. Es por
es0 que en los prccedimientos de control de concentracidn

empresarial, ‘unto con realizar un estudio -necesariamente

E

HTGPKRKLWD



B3

prospectivo~ para concluir 51 una operacidn determinada
tiene o no la aptitud de provocar, con una significativa
prebabilidad, efecteos anticeompetitives, considerarid también
aguellos elementos v factores gue puedan contrapesar el
poder econdémico que dicha operacién de concentracidédn pueda
generar o incrementar. Tal ardlisis es el mismo que se debe
realizar en estcs autos y gue, en términos simples, implica
determinar el mercado relevante, para establecer su grado
de concentracién vy analizar las posibles barreras a la
entrada de competidcres, para luego establecer los riesgos
y las eficiencias. 35i estas ultimas son mayores a los
riegos, no existira problema para aprobar pura vy
sinplemnente la operacién., En cambio, si los riegos son
mayores a las eficiencias, se debe determinar si existen
medidas ¢ condiciones «que permitan contrarrestar los
riesgos. En caso que efectivamente se puedan establecer
condiciones que permitan compensar los riesgos, se aprueba
el acuerdo, sometiéndolo a condicicones. Si no se logra
establecer que las medidas son suficientes para mitigar los
riesgos, entonces la operacidn debe ser rechazada.

Lo expuesto, como se anuncid, es pertinente, en cuanto
permite entender el analisis de los Joint venture,
naturaleza gqgue tienen los acuerdos consultados, toda vez
gue su concrecildn tiene efectos similares a las operaciones

de concentracion., Empero, tal como lo reccnocid el
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Lribunal, en el examen se debe tener presente que los
riesgos anticompetitivos generados por este tipo de
acuerdes son aln mds irtensos, puesto gque guienes 1los
suscriben son competidores que siguen teniendo tal calidad
con posterioridad a la implementacién de aquellos. Es por
tal razdén que la premisa bédsica asentada por el tribunal
debe ser estrictamente respetada, en tanto sefialé de forma
categdrica que son las partes quienes debken acreditar que
los acuerdos son pro competitivos, tal como lo aseveraron a
lo largo del procedimiento.

Es asi como el TDLC sefialéd, en el fundamento 16.-, gue
se debe establecer si1i los beneficios asociados a los
acuerdos son superiores a los riesges, analisis estructural
gimilar al realizado en wirtud de un centrol de
concentraciones, en el gue se debe ser particularmente
cuidadeso, en atencién a la compleja naturaleza de los
acuerdos «consultados y a su especial potencial dafiine
asentado por el tribunal, puesto que se trata de acuerdos
en que las partes podran: a) Fijar conjuntamente los
precios; ) Desarrcllar en conjunte metodologias de
asignacidn de precios; ¢} Publicar de manera coordinacda las
ofertas de wvueleos; d} Coordinar la capacidad los
itinerarios de los wvuelos; e) Repartir los ingresos

obtenides; £} Mantener reuniones periddicas entre sus
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gerentes generales; y g) Monitorear el desempefioc de cada
linea aérea.

Décimo octavo: Que, tal como lc ha sefalado &1 TDLC,
la industria del trasporte aéreo es una industria de redes,
que permite trasportar a un vasajero de una ciudad de
origen a otra que constituye el destino. Es en el
desarrcollo de esta industria que las aerolineas cperan con
un modelo hub and spoke, gque les permite concentrar
pasajeros en el aeropuerto que funciocna como hub, en gue se
abordan wvuelos de conexidén en direccién a  variados
destinos. Esto les permite a las aerolineas aprovechar las
economias de densidad y de &mbito generadas por las redes,
puss el costo del transporte es mas bajo que transportar de
forma directa al pasajero sin contar con un aeropuerto que
funcione come hub, concentrando pasajeros en conexién.

Lo anterior ha fomentado gue las aerclineas suscriban
disgtintos acuerdos gue han determinadeo la existencia de
tres alianzas mundiales: Oneworld, Star Alliance y Sky
Team. Ademds, los miembros de la misma alianza, actualmente
tienen vigentes distintos acuerdos de c¢olaboracién. En
efecto, segun lo constata el TDLC, existen en la industria
acuerdos de distinta intensidad de colaboracién: a}
acuerdos interlinea, que consisten en la compra de asientos
por parte de una aerolinea en el wvuelo de otra para

ofrecerlo a sus clientes; b) acuerdos de cddigo compartidos
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las aeroclineas comercializan como propio, bajo un codigao
dzstinto, el vuelo de otra, a cambio de un pago por asiento
vendido menor que en el case de un acuerde interlinea; <)
acuerdos de coordinacidn directa gque pueden comprender
decisiones conjuntas con respecto a precios, rutas,
horarios o infraestructura; d) Joint Ventures con
Neutralidad Metal, que ademds de incluir coordinacién de
variakbles competitivas, ircorporan la distribucidén comin de
ingresos o utilidades entre aerolineas. Los acuerdos
descritos en las letras a), b) v ¢}, suelen ademas
vincularse con acuerdos de procgrama de pasajero frecuente
(“"PPF”) v acceso a salones.

Pues bien, los acuerdos consultados se encuentran en
el rivel mas alto de c¢ooperacidn, pues tienen por objetc
permitir a las partes coordinar las variables econdmicas
mids sensibles, esto es, precios, capacidad e itinerarios de
sus vueles, ademds, repartirdn entre si  los ingresos
obtenidoes, siendo éste el eje central de aguellos, toda vez
que es a través de este reparto de ingresos v utilidades,
gque alinean sus 1incentivos, Es asi como la caracteristics
de neutralidad-metal, gque determina que es indiferente 1la
empresa aérea Jque realiza materialmernte el transporte, se
encuentra intimamente vinculada al reparto comin de
ingresos, permitiendo distinguirlecs de otros acuerdoes

comunes en el mercado aéreo,
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Ahora bien, adecuadamente, el TDLC ha seflalade que si
bien el analisis es similar al de las concentraciones, en
&l casoc de los joint venture, por su naturaleza, el examen
debe ser mucno mis riguroso. Lo anterior es evidente, pues
en las operaciones de concentracioén, realizado el proceso,
resulta una nueva entidad que tendrd un poder de mercado
superior al gque tenia cada una de las firmas previo a la
operacldon. De si surge &1 peligro. En cambio, en los
acuerdos consultades, el peligro no sélo se wincula con el
mayor poder de mercado gue pueden obtener 1las enpresas a
través de la operacidn coordinada, sino que, ademis, los
peligres estan vinculados al traspaso de informacién, mas
alla del arbito propio de los acuerdos, pues no se puede
olvidar que son ¥ seguiran siendo, tedricamente,
competidores, tode lo cual impone una supervisidén vy
ponderacidn mas intensa,

Es asi como, en nuestra legislacién, los acuerdos
entre competidores no séle son mirados con recelo, sino que
aguellos, sin aprchacidn previa Y conforme a las
circunstancias, pueden llegar a constituir un ilicito
anticompetitive, eslableciende €l articule 3°, inciso
segundo, letra a), del Decreto Ley N° 211, que se
consideraran come hechos, actos o convenciones gue impiden,

restringen ¢ entorpecen la libre competencia ¢ qgue tienden

a producir dichos efesctos, los acuerdos ¢ practicas
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concertadas que involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccidn, asi como los acuerdos © practicas concertadas
gue, confiriéndoles poder de mercado a los competidores,
consistan en determinar condicicres de comercializacién o
excluir a actuales o potenciales competidores.

Ante la norma referida, cabe pregurtarse kajo qué
parametros puede aprobarse un acuerdo gque, Justamente,
tiene por obijeto coordinar entre empresas competidoras
variables competitivas. Esa es la disyuntiva que debe
enfrentar el Tribunal al aralizar acuerdos como aguellos
gue son  sometidos a su  aprobacidn., Al despejar tal
interrogante, se debe sefialar gque la naturaleza de los JBR
objeto de censulta es mucho més complea que la sola
cocrdinacidén de precios, pues se une la coordinacidén de
otras wvariables econdémicas sensibles y la distribucion
comun de los ingresos.

Zn doctrina, se ha sefalado que este tipo de acuerdos
entre competidores, es deseable, en la medida gque a través
de ellcs se sortean dificultades intrinsecas de un regocio
en relacidn a las inversiones o tecnologia necesaria o
porgue constituyen, por ejemple, la unica forma de entrar a
un mercado cerrado, atendida sus regulacicnes.

Pues bien, en el caso concreto, para comprender Lla

razén por la que no se aplica Ipso facto la regla per se
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del articule 3° antes mencionade, resulta trascendente
atender a la naturaleza de la industria del transporte
aéreo que, como se dijo, es una industria de redes, pues
aquello determina gue este tipo de acuerdos pueden ser
necesarics no s0lo para las empresas, sino gue puedan
ademas generar eficiencias que se traspasaran directamernte
a les consumidores y aue, en consecusnacila, hagan
aconsejable la aprobacién de la operaciérn, pues 1los
beneficios que de ella deriven pueden, tebdricamente, ser
mayores a los riesgos que la operacién en si determina. De
esta forma, entiende esta Corte, que el quid del asunto
radica en determinar si la operacidn presenta beneficios
concretos y especificos que aconsejen su  aprobacién,
cuestidn que 1implica establecer si, efectivamente, 1la
operacidén  coordinada enire los competidores acarrea
eficiencias tan significativas que neutralizan cualquier
tipo de riesgo, pues sdlo de esta forma se establecera que
el acuerdo es, COmo lo seftalaron las partes, Rpro
competitivo, pues esta situacldn es la que permite soslayar
la regla prevista en el articulo 3°, inciso segundo, letra
a) del Decreto Ley N° 211.

Décimo noveno ! Que, para evaluar los acuerdos
consultades desde el punto de vista econdmico y determinar
los efectos en la libre competencia, se debe analizar- tal

como 1o realizd en TDLC~ los siguientes aspectos: a)
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Mercado relevante; b) Grado de concentracién, c¢) Analisis
de la existencia de barreras de entrada; d) Determinacién
de riesgoes; e} Eficiencias.

En esta materia el andlisis realizado por la sentencia
del TDLT en términcs generales, si bien difiere =zl
propueste por las partes del acuerdo y por la consultante,
noe fue obkjeto de impugnacidn, cuestiéon que es trascendente
al momento de resolver las reclamacicnes. En efecto, las
partes del acuerde, al informar, sostuvieren que las
eficienclas wvinculadas a las operaciones, superaban con
creces los eventuales riesgos, razdén por la que aquellos
deblan ser aprokados sin ninguna medida de mitigacidén. Tal
premisa fue sustentada durante todo el procedimiento vy, si
bien, va avanzadc el mismo, en virtud de los resultados de
los informes econdmicos presentados en autos, aquellas

realizan una propuesta de mnedidas de mitigacidén para

compensar riesgos en la Ruta Santiago/Macrid v
Santiago/Miami; lc cilerto es gue jamas abandonarcon su
premisa fundamental, cuestidn gque, por 1o demas, fue

reiterada en estrados.

Sin embargo, cocmo sSe anuncid, el TDLC realiza un
analisis gque le permitid liegar a una conclusién diszinta:
los riesgos de la operacién son mayores a los beneficiocs.
Tal examen, gue £fue eXpuesto en el fundamento primero

precedante, es coempartide por esta Corte, tenienrdo
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relevancia determinados aspectos vinculados al transporte
de pasajeros gque se expondran en forma sintética;

a) Grade de concentracidn: A nivel de Chile—
Korteamérica, la alianza Oneworld concentra un 58,6% de los
pasajeros transportados, siendo LATAM y American las unicas
cos aerolineas de esta alianza en operar esta ruta. En
todas las rutas ({(directas e indirectas) el indice HHI pasa
a niveles de alita concentracidén en un escenario post
operacidn.

A nivel de Chile-Zonas de FEstados Unidos la alianza
Oneworld concentra el mayor nuamero ce pasajeros
transpertados. En  tanto, a nivel de Chile-ciudades de
Norteamérica, ambas aerolinsas pertenecientes a la alianza
Oneworld transportaron un 70% de los pasajercs con destino
Miami. Esta alianza también concentra la mayor cantidad de
pasajeros transportados a Nueva York, con un 70%,

En el caso de Miami, en 1las rutas directas, post
operacidn, se produce una concentracién de un 100%, toda
vez gue las dos aerolineas del acuerdo son las danicas gue
operaban vuelos de tal naturaleza,

Se concluye que los mercados en que incide el acuerdo
consultado presentan niveles de slta concentracidén, en
particular a nivel de continente (Estados Unidos completeo},
macro zonas vy en la ruta Santiago-Miami.

En tanto, en la ruta a Europa, a nivel de continente,
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ta alianza Oneworld concentra el 55,6% de los pasajeros
transportados. De materilalizarse la operacidén, esta ruta
pasaria a concentrarse ain mas, pasando a ser altamente
concentrado en rutas directas e indirectas.

Ademéas, se debe destacar, en el analisis a nivel de
palses, que la alianza Onewcrld transportd un 60% de los
pasajeros que viajaron desde Chile, durante el afio 2016, a
los diez paises europeos gue se menclonan en la resolucién
reclamada.

El JBA entre IAG y LATAM impactard principalmente en
la ruta Santiago-Madrid, donde hoy existe superposicidén de
ambas aerolineas con wuelos directos. En esta ruta, al
igual que en el caso de Miami, existe monopolizacién (100%)
de los vuelos directos en el escenarico post operacidn, toda
vez que las partes del acuerdo son las unicas que ofrecen
este tipo de vuelos.

c) Barreras de entrada: A1 respecto, debe precisarse
que "“Una barrera de entrada puede definirse como el costo
en que debe incurrir una empresa gue busca ilngresar a un
mercado pero que no es soportado por las empresas dque va
estan en dicho mercadoe y que implica en una distorsiébén en
la asignacidn de recursoes” (GSerman Coloma, “Lefensa de la
Competencia”, Editorial Ciudad Argentina, Buenogs Aires, ahio
2003, pag. 53}).

Refiere el tribunal que existen en la industria aérea
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barreras a 1la entrada, principalmente por  razones
estructurales del mercado, al ser una industria de redes.
Dentro de dichas barreras, las mas relevantes son 1la
escasez de slots v el contar con un aesrcopusrte como hub,
con 12s consecuencias gue de ello derivan, en particular la
posikbhilidad de que ze produzcan comportamientos
estratégicos de las incumbentes gue inhiban la antrada de
competidores. Tamkzién, dentro de las barreras, se
identifica al Programa de Pasajero Frecuente,

b) Riesgos: Atendido el alto grado de concentracién
de la industria, unido a las barreras de entrada se
establece gue existen riesgos para la libre competencia.
Especificamente identifica: 1) riesgos uniiaterales
explotativos, dque se relacionan con las probables alzas de
precios producto del mayor poder de mercado que alcanzarxian
las Partes al celebrar los acuerdos. Este riesgo podria
presentarse principalmente en las rutas sin paradas
santiage-Madrid v Santiago-#Miami, puesto que los viajes con
Paradas, escalas o conexiones, no son sustitutos eficaces;
ii) Riesgos unilaterales erxclusorios, vinculades,
principalmente, el usc de un aeropuerte como hub vy los
compeortamientos estratégicos que de ello derivan. Ademis,
las Partes pedrian tener incentivos a establecer subsidios
cruzados o© cobrar precios negativos en algunos trames de

los wiajes, para trasladar poder de mercado desde las rutas
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monopolizadas a otras gque utilicen estzas dltimas como
insumo, en las cuales enfrentan un mayor nivel de
competencia.

¢) Eficiencias: Se debe precisar que la eficiencia,
desde el punteo de vista econdmico, “puede relacionarse con
una situaclon en la cual la suma de los beneficios de los
consumidores y de las empresas se hace maxima” (German
Coloma, obra citada, pag 29). Las eficiencias operan como
un contrapeso de los riesgos que genera la operacién. Sin
embargo, como lo ha sefalado esta Corte, no todas las
eficierncia cumplen tal mnisién, sino que sélo lo hacen
aquellas que son irherentes a la operacién y que generan
mayor competitividad, debkiendo acreditarse las mismas de
una manera fehaclente en el sentido de demostrar gue ellas
se traduciran en un freno a la presidén del alza de los
precios. De esta manera, la rebaja en lcs costos que puede
ser considerada como eficiencia es acuella respecto de la
cual existe posibilidad cierta de ftraspaso al consumidor
final, cuestidn gue debe ser acraditada en el proceso.

Siguiendo estos criterios los sentenciadores analizan
las eficiencias que oresenta la cperacién reconociendo los

beneficios que derivan de la eliminacidén de la doble

marginalizacién cuva cuantificacidn debe realizarse
considerando solamente les pasajeros efectivamente
beneficiliados, esto es, los pasajerocs en conexidon
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multiaerclinea, y tomando como escenario base los acuerdos
de codigo compartido vy de interlinea que hoy existen entre
las aereolineas, ademas reconoce un aumento de trafico
producte de disminuciones de precics para pasajeros en
conexidén multiaerolinea. Descarta las sinergias en costos vy
mejoras en la  calidad, 9pues seflala  gque no  fueron
estrictamente acreditadas.

Finalmente procede & lz cuantificacidn de riesgos y
beneficios, concluyendo dque los riesgos de cada JBA
consultado son considerablemente mayores que s5us
eficiencias directas. En efecto, para el casc de la Ruta a
Norteamérica los riesgos son entre dos y tres veces mayores
a sus eflciencias directas, mientras que para la Ruta a
Europa esta razdn &s superior a dos.

Vigésimo: Que, en las condicicones descritas, se debe
analizar el argumentc transversal a las reclamaciones
incoadas ern autos, este es, que en el escernario descrito la
operacidn debid ser rechazada.

En efecto, como se anuncid, el andlisis econdmico
realizade por el tribunal no fue objeto de recursoe alguno
vy, 81 bien, es discutible si las partes de los acuerdos
sufrieron un agravie por ne acogerse sus alegaciones
vinculadas a la existencia de eficiencias gue superapan con
creces los riesgos, lo cierto es gue esta Corte, comparte

integramente el examen econdmico realizadeo, toda vez que,
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se ha seflalado con anterioridad que las eficiencias, para
ser consideradas deben estar acreditadas no sélc  en
relacion a su existencia y verificabilidad, sino que
ademas, se debe acreditar céomo aquellas seran traspasadas a
los consumidores, estandar de prueba que no fue alcanzado
en autos y que, »or lo demds, se relaciona sélo con efectos
indirectos vinculados a la sinergias en los costos, que
segun expuso el TDLC sdélo se wincularian con la compra de
compustible y adquisicién de catering, v a las mejoras de
calidad, aspecto este Gltimo gue, segir expone el tribunal,
incluso se puede vincular a una eventual alza de precio.

En  este mismo aspecto, tal come lo refiere el
tribunal, la baja en el precio de los pasajes de las rutas
indirectas fue sobreestimada por las Partes del acuerdo,
siendo adecuado el <calculo realizado por el TDLC al
cuantificar los riesgos y las eficiencias vy concluir gque
aquelleos casi triplican estas Ultimas en el caso del JBA
Norteamérica y las duplican en el JBA Europa, validando
esta Corte la conclusidn a la gque arriba el ftribunal sobre
la base de los célculos contenidos en la bhase de datos
creada por éste, gque se expresa en la primera linea de los
cuadros contenidos en el fundamento 238.- que establece la
cuantificacidén para la ruta Norteamérica y para la ruta

Europa, que en sintesis, refleja lo siguiente:
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JBA NORTEAMERTICHE

Eficiencias totales |Riesgos Totales |Riesgo/eficiencias
US 666.465 Us 2.810.02¢6 2.83

JEBA EUROPA

Eficiencias totales [Riesgos Totales |Riesgo/eficiencias
Us 1.172.302 Us & 2.750.427 2.3%

En razon de lo anterior, el anialisis que se realizari
a continuacidén estara a tal conclusién.

Vigésimo primero: Que, come se sefiald, las
reclamaciones, en general, concuerdan con el analisis del
TDLC, excepto en el caso de la FNE, guien considera que las
eficiencias fueron sobreestimadas, debido a que el tribunal
sefialdé que igualmente consideraria las eficiencias alegadas
por las partes, porque si bien no fueron acreditadas, de
algan modo existirian, por lc que se considerarian al
impener medidas de mitigacidén. Por otro lado sostuve que
los riegos fueron subestimados, porque existen rutas
traslapadas con un alto nivel de concentracién, no
consideradas, esto es, Santiago-Nueva York v Santliago
Londres.

Al respecto, se debe senalar que no es efectiveo el
planteamiento de la FNE, toda vez gque el TDLC no considerd
en el calculo econdmice las eficiencias, por lo gue no

pueden estar sobrestimadas, mientras que los riesgos cue
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considera mne evaluados, si  fueron analizados por los
sentenciadores, cuestidn gue se plasma en el anidlisis
econdmico., Cuestidn distinta, es gque al establecer el
tribunal que las eficiencia descartadas para 1a
cuantificacidn se consideraran en las medidas, pues aquello
es un andlisis wvinculados estrictamente con el examen de
suficiencia de las medidas, cuestidén que se estudiara a
continuacidn.

Vigésime segundo: Que, asentado lo anterior, esto es,
que ] anadlisis econdmico que determina gque en el caso cel
transporte de pasajeros los riesgos, triplican {ruta
Norteamérical o duplican (ruta EBEurcpa), =5 correcto, cabs
analizar =21 las medidas de mitigacién ordenadas logran
compensar a estos ultimos, de tai forma gue se haga
aconsejable aprobar los acuerdos.

Es en este punto en gue cobra relevancia lo sefialado
en torno a la especial naturaleza de los acuerdos
constltados, gque determinan un anélisis riguroso en
relacidén a los efectos anticompetitivos de 1los acuerdos
consultados, pues se trata de auterizar pactes entre
competidores que, come se ha advertido, en todo aguello gue
escapa del acuerdo, seguiran compitiendo. Es asi como, se
debe precisar, <ue si bien el TDLC ha sefialade que las

partes no han menciconado la existencia de riesgos

coordinades, lo cilerto es que entiende esta Corte, que
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aquello se refiere a la existencia de aspectos vinculados
a: negoclo de las Partes en que no existira coordinacién vy
que determina dgue aquellos siguen siendo competidores. No
puede, obviamente, referirse a los acuerdos mismos, pues
estes son de coordinacion v oen eso recae el andlisis
efectuado por el Tribunal, esto es, 2i esa coordinacidn en
la determinacién de las variables econdmicas més sensibles,
Jue incluye el raparto comin de ingresos, genera
eficiencias de tal magnitud que neuiralizan cualguier
riesgc para la competencila.

Como =e expuso, el analisis econémico fue adverso al
acuerdo, con resultados que no admiten cuestionamientos vy
con cilfras que son reveladoras, especialmente en 1o que se
relaciona ccn la concentracién del mercade en el escenario
post operacion, toda vez gque el indice de concentracién
HHI, en todos los escenarios, es superior a los 2500 puntos
que, segun se sefala en la Guia para Operacicnes de
Concentracidén de la FNE, determina la existencia de un
mercada altamente concentrado, observindose que en
realidad, en el escenario post operacidn, quedaria un
mercado ultra concentrado. Ademas, especificamente, se
produce la monapolizacion en las rutas directas
Santiago/Miami y Santiago/Madrid, gque constituven las
principales vias de entradas al continente respectivo.

En razén de lo anterior, se debe establecer =i
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efectivamente existen medidas de mitigaciédn que permitan
compensar los riescos, pues sdlo de esta forma se puede
aprobar la operacidn, debiendo éstas actuar como contrapeso
efectivo de los efectos negativos a la Zibre competencia,
puesto que si  esto ne ocurre la operacién debe ser
rechazada.

Desde ya, se debe destacar que no explica el tribunal
como las medidas de mitigacidén compensan efectivamente 1los
riesges que no son mitigadeos por las eficiencias. En
efecto, el TDLC sélo refiere que las medidas decretadas se
disponen para enfrentar los riesgos vinculados al alza de
precic producto de ia eliminacidn de competencia,
decretande las medidas segunda v tercera, vinculadas al
compromiso de capacidad minima de pasajercs en vuelos
directos y al aumerto de capacidad de pasaleros en vuelos a
Europa y EEUU/Canada, respectivamente. Otras medidas,
tienen por aobjetoc enfrentar el riesgo de conductas

exclusorias vy  buscan estimular el ingresco de nuevos

competidores: limites a precios implicitos negativos
{cuarta medida), acuerdoes de programas de pasajero
frecuente {quinta medida), acuerdos de combinacidn de

tarifas (sexta medida) v, acuerdos de prorrateg especial
(septima medida). Estas dos Ultimas, mas que apuntar al
ingreso de nuevos cohpetidores, se decretan para permitir

la expansién de operadores gue actualmente estan en el
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mercade, pues unoe de los riesgos derivado de las
operaciones es gque aquellos plerdan 1la posibilidad de
competir. En tanto, la primera medida, esto es, la férmula
de reparto, se cconsiderd esencial para el analisis
gcondmico. Las otras dos medidas, esto es, la designacién
de un consultor, para fiscalizar el cumplimiente de la
Resolucion (octava medida) y un plazo de aprobacidén (novena
medidal, no enfrentan ningin riesge especifico, sino que
con ellas se preftende resguardar la eficacia de las
medidas.

Pues bien, se debe hacer presente gue todas las
condiciones o medidas dispuestas, tienen el cardcter de
conductuales, toda vez que atendido gue no se trata de una
fusidén, unido a las caracteristicas especificas del wmercado
del transporte aéreo chileno, no se detectan wedidas
estructurales que pudieran decretarse. En este contexto, s=
debe observar gque se ha reconocido por la Jjurisprudencia
del TDLC que son las medidas estructurales las que permiten
neutralizar eficazmente los riesgos, siendo las medidas
conductuales impuestas como accesorias de las primeras,
reconociendo que éstas presentan un preoblema vinculade con
la dificultad de la fiscalizacién y la efectividad de su
cunplimiento.

Vigésimo texcero: Que, previc al andlisis de la

alegacion de los reclamantes, respecto de las dificultades
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de fiscalizacién de las medidas impuestas por el tribunal,
debldo a que las tarifas en el mercado del transporte aéreo
son dindmicas, existiendo una multiplicidad de tarifas
vinculadas a los tipes de vuelos y de asientos que cambian
minuto a minute, cuya infermaciérn  sbéle la tienen las
respectivas aerolineas, esta Corte, en primer lugar,
realizd un analisis basado en los antecedentes e informes
acompafados en estos autos, para establecer si las medidas
decretadas son suficientes o si existen otras que pudieran
decretarse para aprobar los JBA, pues si existen algunos
beneficios que puedan ser traspasados a los consumidores,
indudablemente, se deben examinar las condiciones que
permitan materializarlo. Bhora bien, en el examen se debe
tener especial consideracién, sobre todo en operaciones de
esta naturaleza, que el &analisis debe ser a largo plazo,
pues la consolidacidn de una posicidén de dominio gque admita
el ejercicio del poder de mercado puede tener su origen en
un acuerde o hecho gue, a corto plazo, pueda resultar
beneficioso, empero, a largo plazo, no.

Es en este contexto que se debe enfatizar que las
medidas que adopte el tribunal deben tener comc objetivo
devolver al mercado el equilibrio gue se verid afectado por
la operacién consultada, razén por la que, tal como 1o
plantea la FNE, se debe establecer que la suma de las

eficiencias constatadas por el tribunal, afiadidas a las
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mecdidas de mitigacidn, al menos, logran neutralizar los
riesgos,

Lo anterior ha gido reconocido por expertos en la
materia. Asi, en el informe en derechs acompafado por
Achet, Tomés Menchaca Olivares reflere respectec de la
presente operacién: “al ser los riesgos superiores a las
eficienclas, es necesaric mitigar el saldoe restante con
medidas ad hoc g¢generadas por el H. Tribunal, las que
deberan ser aptas y suficientes para eliminar lecs efectos
anticompetitivos producides”. Asimismo, Aldo Gonzalez, gque
ha evacuvado otros informes en estos autos a solicitud de
las Partes de los acuerdeos, ha referido: ™“El tipe de
remedio a aplicar dependerd del riesgo competitivo
identificado. 31 el principal temor es el debllitamiento de
la competencia, entonces el remedio adecuade es el
estructural. Si el riesgo es de consolidacidn de posicién
dominante y ocurrencia de préacticas abusivas, ademasz de las
medidas estructurales, ciertas medidas corductuales pueden
ser requeridas también. En cuanto a la magnitud de las
medidas mitigatorias, se recomienda sequir =1 principiec de
proporcionalidad, Es decir, el remedic aplicadoc debe
restablecer las condiciones competitivas existentes con
antericridad a la fusidn”. (“Estudio Sobre el Mercado Aéreo
de Transporte de Pasajeros en Latincamérica”, disponible en

www.academia.edu/29009678/Estudio Sobre el Mercado A
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5C3%A%reo de Transporte de Pasajeros en Lafinoam%C3%A9ric) .

En este mismo sentido, fue el propio tribunal el que
al pronunciarse de la fusién Lan Airlines/TaM, en la
Resolucién N° 37/2001, sefiald que ante la insuficiencia de
las sinergias -argumentadas por las partes de la Operacidn
consultada en tal proceso- como contrapesc suficiente de
los riesgos, se debia analizar si la imposicidén de medidas
¥y condiciones unidas a las eficiencias de la misma,
permiten compensar adecuadamente dichos riesgos o si, por
el contrario, tal imposicidn  resulta insuficiente o
inapropiada para obtener ese objetivo, caso este ultimo en
el cual sdlo czbria prohibir la Operacién” (fundamento N°
301).

Agregd la referida Resoluciédn: “una operacién sometida
al escrutinio de los organismos de defensa de la
competencia sdlo podra ser aprobada en la medida gue no sea
necesario someterla a un nimers vy extensidn tal de
condiciones y medidas gue se haga imposible su ejecucidén vy
seguimiento. En otras palabras: si una operacién, para ser
considerada licita, debe desnaturalizarse de tal manera
medliante la imposicidén de condiciones y medidas de cdificil
¢ inclerta eficacia, entonces dicha operacidn nc podra gey
considerada licita vy, por tanto, deberia prohibirse”
{fundamento 302} .

Fs en esta linea de razonamiento que se asentd que an
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un mercado de redes, fuertemente concentrado, como en el
caso cel transporte aérec de pasajercos en Chile, las
medidas que se impongan deben estar oriertadas a generar
condiciones razonables para permitir el surgimiento o
consolidacidn de competencia efectiva que, en el mediano vy
largo plazo, discipline el comportamiento de LATAM. Es por
esta razon que esta Corte ha seflalado, respectec de las
medidas de mitigacidén, gue su obletivo es restaurar las
condiciones de competencia previas a la Operacidn, debiendo
cumplir el sigulente estandar: a) proporcicnales, esto es,
responder de manera equitativa y razonable a los riesgos;
b} materialmente posibles de aplicar vy ejecutar; <)
eficaces, pues deben implicar un verdadero contrapeso a
los riesgos detectados; v, d) susceptibles de fiscalizacién
vy monitoreo independiente y efectivo.

Vigésimo cuarte: Que, realizadas las precisiones que
anteceden, se debe senalar que en el andlisis realizado por
esta Corte, se ha concluido gue las medidas de mitigacién
decretadas por el TDLC son insuficientes para contener vy
neutralizar los riesgos detectados, sin que se cumplan en
la especie las exigencias antes referidas.

En efecto, se establecid en autos que la operacidén en
analisis, por una parte, genera riesgos concretos para la
libre competencia, que se vinculan con el mayor poder de

mercade alcanzado por las partes, ghe genera riesgos de
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caracter unilateral explotative y excluseric. El primero,
se vincula a la capacidad que tendrdn en conjunto las
empresas coordinadas, en virtud de su poder de mercado,
“para abusar de la posicidn que ostenta v asi cobrar rentas
monopélicas, ademds de poder manejar conjuntamente otras
variables de relevancia compatitiva, tales come 1la
trecuencia y la calidad de sus servicios. WNaturalmente,
éste es el principal tipo de riesgo a detectar en
operaciones de concentracidn, joint-vantures vy otras
operaciones similares. (Informe Menchaca, pp. 23). En
tanto, el referidec informe explica gue =l segundo “se
genera cuando una compafiia -~o grupo de compafiias asociadas-
con poder de mercado, pueden imponer barreras artificiales
a la entrada, con el cbjete de evitar la invyveccidn de nueva
0 mayor competencia a é1 o los mercados en gue operan”.

Lo relevante es que estos riesgos de entidad =e
verifican en un mercade altamente concentrado con barrsras
a la entrada, frente a lo cual se constatan escustas
eficiencias wvinculadas a la eliminacién de la doble
margiralizacidn en leos vuelos en conexidn gue se traducen
en una eventual rebaja en los precios de los vuslos
indirectos c¢on destino a Norteamérica y Europa. Asl, en el
escenaric econédmico, la conclusion es contundente, los
riesgos superan Jlargamente las eficiencias. Es por tal

razdr. que el TDLC decreta dos medidas wvinculadas a evitar
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el riezgo unilateral expletative relacionado con el alza de
precio de los vuelos directos. Ademas, se proponen cuatro
medidas destinadas a estimular la entrada de nuevos
competidores o expansidén de aquellos que actualmente
operan. 3Sin embargo, mas alld de los defectos de disefio
acusado en las reclamaciones, lo cierto es que aquellas no
son suficientes para contrarrestar los riesgos, por una
razdn estructural gue determina gue, en as condiciones
actuales del mercado de transporte aereoc de pasajeros, el
acuerda deba ser rechazade, pues la ultraconcentracidédn del
mismo, gue se explica por su reducido tamafo, determina gque
las medidas conductuales que fueron decretadas por el
tribunal sean insuficientes.

En este aspecto, se debe enfatizar que si bien
aquellas medidas han sido decretadas por las autoridades a
cargo de velar por la libre competencia en otras
Jurigdicciones al aprobar JBA, lc¢ cierto es cue aquellas no
pueden ser trasplantadas, sin méds a nuestra realidad, pues
las condiciones del mercado difieren sustancialmente. Tal
cdiferencia quedé plasmada ya en la Resclucién N° 37/2011,
en qgue se hace referencia al problema que se genera a
partir del reducido tamano del mercado chilene vy su
situacidén geografica.

Lo anterior, fue advertido en el informe de F&K

Consultores, “Andlisis de los acuerdos de Latam con
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American Airlines y con British Airways y sus efectos en la
Competencia”, en que se expone “En primer lucar, tal como
se ha repetido varias veces en este informe, el tamafic del
mercado chileno es mucho menor al de otros mercados
estudiados como el de EEUU v el europeo. Esto es relevante
simplemente porgque hace mas dificil la futura entrada al
mercado de un nuevo competidor relevante gue discipline a
LATAM, independiente de las medidas de mitigacidn que se
decidan imponer. Esto tanto por el tamafic del mercado, en
el gue no caben muchos competidores, como por la
posibilidad de alcanzar economias de escala relevantes por
parte de un nuevo competidor, lo gque permite evitar la
entrada a través de amenazas creibles”. Continua el
informe: “En segundo lugar, v relacionado con lo anterior,
los cambios en las participaclones de mercado y en los HHT,
va descritos en este informe, simplemente se escapan de
cualguier escala aceptable desde un punto de vista de la
libre conpetencia. No so6lo eso, la concentracidédn en el
mercado en el caso gue se acepten los JBA seria muy
guperior a otros acuerdos similares gue han sido aceptados
en el resto del mundo, suletos a medidas de mitigacidn”.
Agrega “En tercer lugar, las condicicnes de competencia de
log mercados de varias de las experiencias de aprchacidn de
JBA en el mundo -en las que se le han aplicado medidas de

mitigacion-, son muy distintas al caso chileno. No sdlo
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porque la entrada es mas dificil vy porgque el mercado
alcanzaria niveles de concentracién altisimos, también
porgque en otros mercados se da la competencia entre JBA g,
situacidn gue no ocurre en Chile”.

Esta Corte comparte la conclusién respecto de gue
ninguna de las medidas propuestas por las partes vy gue,
finalmente fueron impuestas por el TDL(C, son eficaces para
mitigar i1os riesgos de las operaciones consultadas, en la
medida que nc se acreditd que sumadas a las eficiencias,
contrapesen de manera efectiva los riesgos gque la operacidn
de este tipo entrafia.

Vigésimo quinto: Que, siguiendo 1a linea argumental
artes descrita, se debe sefialar que, tal como lo establecid
el TDLC en la Resolucién WN° 37, al estar en presencia de
una industria de redes, es imprescindibkle que las medidas
sean linterdependientes entre si, pues en este caso no es
posible asocliar cada une de 1los riesgos anticompetitivos
detectados especiiicamente & una particular medida, al
provenir aquellos de miltiples causas interrelacionadas
entre si, gue determina ¢ue se puedan prcducir de manera
dinédmica, potenciandcose.

Es asi como el TDLC en aquella oportunidad fue
enfatico en indicar gue es ¢l total de las medidas vy
condicicnes, agquello gue permite mitigar los riesgos,

sosteniendoe gue en los casos de concentracién horizontal -
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efecto gque producen los JBA- son mas efectivas las medidas
estructurales, utilizindose las medidas conductuales -
caracteristica que tienen las decretadas en autos— sdédlo
comg un complemento de las primeras.

En efecto, en el arilisis de medidas conductuales
propuestas en ese proceso poer la FNE v descartadas por el
tribunal, se deja constancia que la ineficacia proviene, en
parte, en gue la informacidén debe ser ertregada por los
incumbentes, sefialando que la entregada por LAN Alrlines
durarte 1los ahos due ha debldo someterse al TFlan de
Autcrregulacidén para los  vuelos nacionales fue poco
confiable,

Asi, en el CAaso concreto, son replicables las
razonamientos por los que el TDLC determind no aplicar las
medidas wvinculadas a la reduccidén del vield v aumento de
capacidad, en tanto reflejan la complejidad de adoptar
medidas conductuales, pues: “una red tan amplia como la que
se formaria con la Operacidén tiene un especial poder de
mercado con respecto a los clientes gue wvaloran la variedad
de destincs vy horarios, es posible cumplir la medida
aumentandc los precios de los pasajes a este tipo de
viajeros y reducierndo el precio a los clientes mas
sens:bles al precio. En un cas¢e asi, ademas del efecto
positivo de lograr menores precios promedio, sSe podria

extraer renta de los pasajeres con mayor disposicidn a
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pagar, logrande al mismo tiempo reducir la entrada de
empresas low cost que apuntan Jjustamente a competir por los
pasajeros mas sensibles al precio”. Agrega que 1o mismo
sucede en relacién a la capacidad “no es dificil aumentar
la capacidad total sin aumesntar la oferta para adquellos
viajercs con mayor disposicidn a pagar. Asi, una vez mas,
sl bien puede tener el efecto positive de incrementar la
oferta y reducir las tarifas promedio, el resultado podria
implicar también altas tarifas para un segmento de los
viajeros vy dificultades a la entrada para lireas low cost”.

En este contexto, se debe precisar que las medidasg
vinculadas a permitir la entrada de aeroiineas a operar
vuelos directos son ineficaces en la medida Jque, como 1lo
han sefialade los informes F& K y el informe de la FNE, no
se wvislumbra actualmesnte lz entrada de ningin competidoer
que pueda 1ngresar con una capacidad suficiente para
disciplinar a las incumbentes, Jquienes, producto de este
acuerde, adguleren un poder de mercado dificil de desafiar.

En efecto, el informe de la FNE, en su Anexo III,
sefiala las razones  por las  que =e considera la
improcedencia de aplicar en el presente caso las medidas de
mitigacion que han sido impuestas en la Jjurisprudencia
comparada. FEspecificamente se refiere respecto de 1la
obligacién de ofrecer combinalidad de tarifas a aerolineas

gue guieran ingresar en las rutas non stop, e=2 ineficaz en
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cuanto es dificil monitorearla, sin perjuicic que aumenta
los riesgos de coordinacidn con los terceros entrantes. En
relacion al accesc a las rutas alimentadoras a través de
acuerdos en condiciones competitivas, ewvitando que los hub
y las redes de las aerolineas operen como barrera de
entrada, produciendo la exclusién de competidores en rutas
en  conexidén; el congelamiento de la oferta y el
ofrecimiento de Programa de Viajero Frecuente, sélo serian
idéneas en la medida que se vislumbrara un nuevo entrante,
cuestidn gue no acopntece en el caso de avtos.

Es en este escenarioc que cabe preguntarse, qué
Justifica aprobar los acuerdos, toda vez gue a la fecha,
las distintas aerolineas cooperan entre ellas a través de
acuerdo de codigo compartido o interlinea, escenario base
que determiné que las eficiencias propuestas por las partes
fueran sobreestimadas por ellas, pues hacian abstraccién de
esta circunstancia. Es asi, que se debe ser enfatico en
seflalar que esta Corte no se opone a la aprobacidén de este
tipo de acuerdos, empers, para que aquello ocurra se debe
acreditar de manera contundente que existe un beneficio
cierto gue serd traspasado a los consumidores v que el
potencial riesgo que su raturaleza conlleva se neutraliza
por las eficicencias sumadas a las nedidas o condiciones de
mitigacidn, cuestidon que, como se ha sefialado, no fue

acreditada en autos,
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Vigésimo sexto: Que, ademas, se debe precisar que esta
Corte estudid la posibilidad de complementar las medidas de
mitigacion decretadas, con otras medidas impuestas en la
literatura comparada. Especificamernte se estudid la
factibilidad de disponer una medida carve outs en las rutas
Directas Santiageo-Madrid y Santiago-Miami; sin embargo, los
informes econémicos de todos los intervinilentes  han
referido la inconveniencia de esta medida. En efecto, si
bien se sostiene en los mentados informes que tal medida
fue impuesta por la autoridad norteamericana {Departamento
de Transporte, DOT), para aprobar acuerdos de este tipo, la
experiencia empirica determindé gue cayera en desuso, toda
vez gue su principal efecto fue que dmpesibilitd la
materializacién de las eficiencias vinculadas a la
operacidn.

En consecuencia, ante las conclusiones de los informes
acompafiados, sbélo cabe desechar la aplicacidén de tal
nedida, pues si las eficiencias no se materializaran carece
de objeto permitir que las partes coordinen sus principales
variables econdmicas y repartan de una ferma comin sus
ingresos, debiendo, en consecusncia, segulr COMme
competidores efectivos, determinando de manera
independisnte sus tarifas Y politicas comerciales,
vinculandose a través de acuerdos de cooperacién de menor

intensidad, en la medida que aquellos sean aprobados por
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las autoridades chilenas, toda vez que no se puede soslayar
que LATAM, se encuentra obligada por las condiciones
impuestas en la Resolucién N° 37/2011, a cumplir la
obligacion de consultar acuerdos de cddige compartido
{(Condicidn VIZI.3).

En este aspecto, se debe precisar que -tal como 1o
refiere el TDLC en el fundamento 40— actualmente LATAM
{comc sucesora de Lan Airlines) vy American, se encuentran
vinculadas a través de un contrate denominade Alliance
Agresment, en que se pacta la coordinacién de actividades
comerciales, COmMO precios, horarios, frecuencias v
marketing, a través de celebracidn de acuerdos de cédigo
compartidos. Tal contrato, no ha sido revisade por las
auvtoridades c<hilenas, pero si cuenta con Antitrust Immunity
otorgada por el DOT, en el afic 1999, para la operacién
desde Estados Unidos a Chile, estableciéndose, por la
referida autoridad, una medida carve-out que deja fuera de
la exencidn la ruta Miami-Santiago cuando el punto de venta
estd en Estades Unidos.

Vigésimo séptimo: Que, ademds, considera relevante
esta Corte sefialar, respecto de la afirmacidén de las partes
respecto que los JBA han sico zaprobados en otros palses
involucrados, gue consta en autos que el DOT no se ha
pronunciado respecto de 1los acuerdos especificos gque

involucran las rutas entre Chile y Norteamérica. En tanto,

L

HTGPKRKLWD



en relacidn a la Ruta a Europa, en estrados el ahogade de
Iberia ha referido gue, conforme & la legislacidn, los
acuerdos consultados no necesitan aprobacién., Mientras que
en el Informe en Derecho, aconmpanade por Achet, realizado
por Toméds Menchaca Olivares, se indica que la rescolucidn de
la Comisicn Buropea sobre la Operacidén se encuentra, a la
fecha de emisidén de este informe en derecho, aun pendiente,
incorperando, a continuacidn, un cuadre comparative en gue
se resumen las operaciones que ya fueron aprobadas por la
Comisién. Destaca de este cuadro gue, en el caso de las
tres operacliones que fueron aprobadas con medidas de
mitigacién, se considera la medida estructural de cesidn de
slots.

Por otro lado, efectivamente los JBA suscritos entre
las mismas partes, fueron scometidos a conocimiento del
Consejo Adminlstrativo de Defesa Econémica (CADE), en
Brasil. El primerc involucra el acuerdo entre LATAM e
Iberia vy Britisch Airways, aprobandose el wmismo, con
medidas de mitigacidn; mientras qus el segundo se pacta
entre LATAM vy Americam, aprobado sin medidas de mitigacidn.

Sin embargo, al ceontrario de lo sostenido por las
Partes del acuerdc, es el tenor de la aprcbhacién de los
referidos JBA el que permite confirmar la decisién de esta
Corte, en tanto reafirman la imposibilidad de trasladar la

aprobacion de este tipo de joint venture en otras
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jurisdicciones a la realidad naciocnal, pues las condiciones
del mercado en gque se aprueban aquellos difieren
sustancialmente del mercade de transporte aérec en Chile.
Se debe destacar que si bien se aprueba el acuerdo TAM
e Iberia y British Airways, con medidas de mitigacidn, el
mismo se vincula a la operaciéon del aeropuerto de Sao Paulo
y distintas ciudades de Europa. Entre éstas se encuentran
Madrid y Londres, que son las Gnicas que eran operadas por
todas las partes del acuerdo, toda vez gque Barcelona, Milan
Frankfurt vy Paris, sb6lo eran operadas por LATAM. A pesar
que se produce alta concentracién en las rutas directas
Madrid y Londres, lo cierto es gue en la resolucidén se
expresa: “Para analizar la probabilidad de cque los
Requirentes efectivamente ejerzan el poder de mercado
identificado anteriormente, verificamos si las condiciones
de entrada parz los nuevos competidores y el nivel de 1la
rivalidad entre 1los competidores vya establecidcs ha
mostrado ser suficiente para disputar el poder de mercado
de las partes generado por el acuerdo”. Luege del analisis
se concluye que s6lo en el caso de la ruta directa Sao
Paulo/Londres, gque pasa a ser mornopblica, existe baja
probabilidad de nuevas entradas, sefalando gque, aungue
pudiera ocurrir, dificilmente se daria de forma suficiente
y a tilempo, tentendo en cuenta los plazcs necesarios para

que una empresa aérea inicle una nueva ruta. Lo anterior se
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concluye en razén de las barreras de entrada dque se
constatan, siendo la principal &l aCCeso a la
infraestructura aevoportuaria, vinculada a la congestidn
del aeropuertoe de Sac Paulo, razdn por la que la principal
medida gue se adopta en este caso es la seslidn de slots,
medida estructural gue no es replicable en caso chileneo,
pues el aeropuertc de Santlage no se encuentra operande
sobre su capacidad, sin perjulcio de la expansidon del mismo
gque estard operativa ern el ako 2020, segun se asentd en la
Resolucidén impugnada en estos autos,

Es asi como, la misma resclucion seftala, en  su
fundamento £6) que en la “ruta Sao Paulo/Madrid, lasg
barreras de entrada son mencres, debido a la ausencia de
problemas con los aercpuertos en la ruta, de tal forma, que
serla razonahle aceptar una entrada potencial COMmo
probable, oportuna y suficiente en el caso de ejercicio de
poder de mercadoe por los Requirentes”. Como se observa, ia
situacion es distinta a la chilena, =sn que las bharreras de
entrada no se pueden vincular a una medida estructural v
que, parecen dificil de superar, principalmente por el
tamafio del nmercado,

Justamente, 2l tamafic del mercado brasilefio permitid
gque la autoridad determinara la obiigacién de inicilar dos
nuevas Rutas entre Brasil v Buropa, gque  invelucren

aeropuertos distintes a Sap Paulo y Ric de Janeiro,
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generando demanda en otro aercpuerto internacional renos
transitado, medida que no sa& puede adoptar en el caso
chileno, en que sélo existe un aeropuerto cue efectivamente
recibe vuelos internacionales.

En tanto, el acuerdo entre LATAM y American, para la
ruta Brasil/Norteamérica, invclucra la operacidn de tres
aeropuertos internacionales de Brasil, esto es, Riec de
Janeiro, Sao Paulo y Manaos, los indices HHI globales son
sustancialmente menores a las del casc chileno. Ademas se
concluye que en este caso, las restricciones a 1z
infraestructura aeroportuaria no puede considerarse como un
factor que restrinia la entrada de competidores,
constatando que las condiciones de entrada sen suficientes
para contener un eventual ejerciclo de poder de mercadoe de
las partes de la operacidn, ademés, las condiciones de
rivalidad son suficientes para descartar preccupaciones de
competencia derivadas del ejercicio de poder de mercado,
cuestidn gque determina la aprobacién sin  medidas de
mitigacion, reflejandose asi, la gran diferencia que existe
entre el mercade de trasporte aéreo de pasajeros de
Brasil/Norteamérica y Bras:l/Europa, en comparacisn al
chileno. Lo antericr deriva de la diferencia en relacién a
la dimensidn del mercado, gque se traduce en el tamafio del
aeropuertc, la cantidad de pasajeros, mayores alternativas

de frecuencia de wvuelos, itinerariocs, rutas y aerclineas,
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ademas, como se ha dicho, el numsre de asropuertos
disponikles para wviajes internacionales, que en gran medida
estd determinade por la ublcacién geogriafica.

Vigésimo octavo: Que, comc colofén, se debe sefalar
que se esta en presencia de un acuerdo que se da entre
competidores, que son en el escenario actual rivales
directos, gue tienen de manera individual una participacidn
relevante en el mercado y que en el eventual escenaric post
operacidén  adguirirdn un poeder de mercade en conjunto
dificil de desafiar, en un mercado gue, saeglin se ha
establecido, tiene barreras de entrada, sin gque se
visualice la entrada posible de un nueve actoer con
posibilidad clerta de desafiar a las incumbentes,
concluyéndose, tras el andlisis econdmico, gque los riesgos
de la operacién son sustancialmente superiores a 1las
eficiencias. Lo anterior determina gue, en las condiciones
actuales del mercado, no se observe el beneficio para la
competencia derivado de la aprobacidn de las operaciones
consultadas v, segun  se  expuso, sin que se puedan
establecer medidas de mitigacion que permitan contener los
riesgos gque las operaciones entrafian, éstas deben ser
rechazadas.

Vigésime noveno: Que, en el escenario descrito es
necesaric realizar una precisién final, toda wvez gue de lo

expuesto fluye que el andlisis realizado por esta Corte, se
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restringe al transporte aérec de pasajeros, toda vez que el
TDLC asentd que en el mercado del transporte aéreo de
carga, no existian riesgos que mitigar a través de
condiciones especificas, pues las barreras de entrada son
menores, atendida la flexibilidad gque determina la
sustituibilidad de distintos medios de transporte, que no
se verifica en el mercado wvinculado al transports aéreo de
pasajeros. Tal aspecto del fallo, no fue impugnadc en forma
especifica por las reclamaciones, las que, sin embargo,
requieren en forma genérica que se prohiban los JBA
consultados. En efecto, nringuno de los fundamentos de las
tmpugnaciones se refiere al mercado antes sefialado, como
tampoco a las razones que permiten al TDLC descartar que
tales acuerdos conlleven los riesgos para la libre
competencia., En virtud de lo anterior, esta Corte considera
gque carece de competencia para pronunciarse respecte de la
decisidn de aprobar los Acuerdos, s6lo en cuanto aguellos
gse refieren al transporte de carga, razdn por la que lo
resolutivo séle se referirid a la prohibkicidén de los JBRA en
tanto éstos dicen relacién con el mercado del transporte
aerec de pasajeros, quedandoe las partes facultadas para
suscribir acuerdos en términos especificos, exclusivamente,
para el transporte aéreo de carga.

Por estas consideraciones y visto ademas lo dispuesto

en el articulo 31 del D.L. N° 211, se acogen las

il

HTGPKRKLYYD



121

reclamaciones deducidas por la Asociacién Chilena de
Empresas de Turismo A.G, Fiscalia Nacional Econémica,
Hernan Passalacqua y CONADECUS en contra de la Resolucién
N° 54 de 31 de octubre de 2018, dictada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Conmpetencia y se decide gque no se
aprueban los Joint Business Agreements pactados entre
LATAM, American Airlines, Ikeria y British Airways,
sometidos a consulta del tribunal, =n todo aquello relativo
al trarsporte aéreo de pasajeros.

Cenforme a lo constatado vy expresado en sl parrafo
final del apartado vigésimo quinto, la FNE estudlara los
antecedentes y requerira lo gue proceda en derecho al TDLC.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccidén a cargo del Ministro seficr Arturo Prade
Puga.

Rol N° 31.502-2018.

Pronunciade por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros Sr. Serglo Muficz 6., Sra. Maria
Euvgenia Sandoval G., S8r. Carlos Aranguiz 4., 3r. Arturc
Prado P. vy Sra. Angela Vivanco M. No firma, no obstante
haber concurrido a la wista y al acuerde de la causa, el
Ministreo sefiox ranguiz por estar con licerncia médica.

Santiago, 23 de mayo de 2019.

SERGIO MANUEL MUNOZ GAJARDO  MARIA EUGENIA SANDOVAL GOUET
MINISTRO MINISTRA
Fecha: 23/05/2019 12:56:17 Fecha: 23/05/2019 12:58:21
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ARTURO JOSE PRADO PUGA

ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MINISTRO MARTINEZ
Fecha:; 23/05/2019 13:04:12 MINISTRA

Fecha: 23/05/2019 12:58:22
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En Sanliago, a veintitrés de mayo de dos mil diecinueve, se incluyd en el
Estadc Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica v su original puede ser -1
validado en htip:fiverificadoc. pjud.cl 0 en la tramitacidn de la causa.
En aquellos documentos en gue se visualiza |a hora, esta R g

corresponde al horario establecide para Chile Continental. HTGPKRKLWD






