Santiago, diez de octubre de dos mil siete.
Vistos:

En esta causa rol N° 3732-2007 se ha investigad
conducta de Lan Airlines S.A., continuadora legal d
Chile S.A., empresa de inversiones y transporte aér
representada por su Gerente General de Carga, don A
Valdivieso Plaza, ambos domiciliados en Avenida Pre
Riesco N° 5711 piso 19, Las Condes, Santiago; y de
Cargo S.A., empresa de transporte aéreo de carga, f
Lan Airlines S.A. representada por su Gerente Gener
Cristian Ureta, ambos domiciliados en Avda. Preside
Riesco N° 5711 piso 20, Las Condes, Santiago, a
consecuencia de un requerimiento presentado el 26 d
de 2006 por el sefior Fiscal Nacional Econémico sub

don Enrique Vergara Vial, domiciliado en calle Agus

853 piso 12, Santiago, contra las dos empresas
anteriormente individualizadas, por estimar que é
incurrido  en las conductas contrarias a la libre

competencia, sancionadas en el articulo 3 letra b)
Ley de Defensa de la Libre Competencia.
El requerimiento se fundd en la circunstancia que

resolucién N° 2145 de 19 de junio de 2003, la Direc

Nacional de Aduanas, autoriz6 a la empresa Fast Air
Almacenes de Carga S.A. a funcionar como almacén
extraportuario, dentro del recinto concesionado del

aeropuerto “Carlos Ibafiez del Campo” de Punta Arena
sefiala que Lan controla indirectamente el 100% de F

a través de sus dos accionistas Lan Cargo e Inversi

S.A.. Explica que antes del inicio de las operacion

Fast Air, el Unico almacén aduanero para el ingreso
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mercancias importadas a Punta Arenas, en régimen ge
era el Almacén de la Empresa Portuaria Austral, ubi

el muelle Prat a 21 kilbmetros del aeropuerto, y qu
costo de transporte desde el aeropuerto hasta el al

era asumido por las requeridas como contraprestacié
dentro del total de la tarifa que cobraban por el s

de transporte internacional de carga. Con posterior

la instalacion del almacén aduanero de Fast Air, pe

éste  constituiria  una nueva alternativa para el

almacenamiento de mercaderias, no se han producido

beneficios para los importadores y consignatarios,

el contrario se han encarecido sus operaciones en r

la tarifa cobrada por las requeridas, por el servic
transporte internacional de carga con destino a Pun
Arenas, pasé a considerar exclusivamente el referid
servicio de transporte internacional hasta el aerop

por lo que si el usuario quiere llevar sus mercanci

bodegas de la Empresa Portuaria, debe pagar un prec
adicional por ello, lo que antes estaba incluido en
servicio de transporte y que, por tanto, no signifi

rebaja en la tarifa del servicio. Ademas, las tarif

cobra Fast Air son superiores a las de la Empresa P

en mas de un 400 %, y el precio que cobra Lan por e
servicio de flete hasta esta Ultima empresa es,
considerando el transporte de una carga media gest

por Fast Air, es un 340 % superior al costo que est
servicio representa para la empresa. Se agrega que
usuarios gue internan sus mercancias a través de Fa

deben soportar el mayor costo que significa traslad

desde el aeropuerto hasta sus locales o bodegas, en
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de los de la Empresa Portuaria, ello porque los des
finales de carga estan mas proximos a los almacenes

ultima.

Para el andlisis de la conducta, el Requerimiento

desarrolla un estudio del mercado relevante, del me

geografico y concluye que deben distinguirse dos me

relevantes relacionados: primero el del servicio de

transporte aéreo internacional de carga de importac

destino a Punta Arenas, siendo un solo operador

responsable del transporte; y segundo, el mercado d

servicio de almacenamiento aduanero prestado en las
primarias aduaneras de Punta Arenas por depdsitos a
administrados por particulares y por la Empresa Por
Austral. Explica las relaciones entre estos dos mer
refiere que Lan tiene altas participaciones en el m
nacional e internacional de carga, de manera consta

el tiempo, y que, ademas, diversas caracteristicas
mercados permiten que actualmente ostente una posic
dominio en el transporte aéreo de carga de importac
Punta Arenas. Luego analiza las barreras de entrada
competencia potencial en el mercado de transporte a
carga internacional hacia Punta Arenas, concluyendo

se vislumbra en el corto plazo la posibilidad de qu

existir nuevas empresas que individual o conjuntame
presten servicios de carga internacional hacia las

de Chile, y especificamente hacia Punta Arenas, que
desafiar la posicion dominante de Lan Chile, por lo
esta posicion implica la posibilidad de abusar del

de mercado que ostenta.

tinos

de esta

rcado

rcados

idbn con

e
zonas
duaneros
tuaria
cados y
ercado
nte en
de los
ion de
ion a
ylo
éreo de
gue no
e puedan
nte
regiones
puedan
que

poder



Posteriormente se indican los actores en el merca
almacenamiento aduanero en Punta Arenas, mencionand
la Empresa Portuaria Austral y Fast Air, y se sefal
participacion de mercado que tienen, especificando
partir del inicio de las funciones de Fast Air, la
participacion de mercado de ésta ultima, respecto d
mercaderias que llegan por via aérea a sus almacene
encuentra entre el 94 % y el 100 %, lo que se debe
la Fiscalia- a los mayores costos que implica, por
tarifado de Lan, llevar la carga hasta los almacene
Empresa Portuaria. Asi, en opinion de la Fiscalia,
tarifa que cobra Lan a sus clientes por efectuar lo
traslados de la carga desde el aeropuerto a los alm
de la Empresa Portuaria, es una clara manifestacion
explotacion abusiva de la posicibn dominante de las
empresas requeridas.

Por lo anterior, el requerimiento circunscribe la
infraccion a la libre competencia, a una explotacié
abusiva de posicion dominante, en los términos del
3 letra b) del Decreto Ley N° 211, en el mercado de
transporte internacional de carga con destino a Pun
Arenas, con responsabilidad de un solo operador. Es
explotacion abusiva de posicibn dominante se config
por cuanto, desde el inicio de las operaciones de F
Lan reduce el tramo del servicio prestado hasta ent
s6lo hasta el aeropuerto, y no como antes hasta los
almacenes de la Empresa Portuaria, cobrando una tar
adicional por el servicio de flete terrestre para |
clientes que quisieran seguir manteniendo sus opera

con los almacenes de la Empresa Portuaria. Asi mis
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habria fijado una tarifa adicional para la carga im
relacionada con el uso de la graa horquilla, tarifa
seria igualmente abusivo y discriminatorio, toda ve
este cobro no seria aplicado tratdndose de carga na
por lo que las requeridas han abusado, a su juicio,
poder de mercado en el del transporte aéreo interna
de carga, traspasando dicha posicion al mercado rel
del almacenamiento de carga, afectando la libre
competencia.

Posteriormente se  analizan las  imperfecciones
estructurales de los mercados involucrados, situaci
resta transparencia al mercado, restringiendo por f
informacion, la libertad que tienen los importadore
consignatarios para elegir el almacén de su prefere
donde internar la carga, a lo que afade la interpre
administrativa de la normativa vigente en materia d
almacenamiento aduanero, lo que genera barreras, qu
desincentivan el ingreso al mercado del almacenamie
competidores potenciales.

Sobre la base de lo anterior, la Fiscalia Naciona
Econdmica solicitd que se declarase que las requeri
encuentran incurriendo en las conductas contrarias
libre competencia, relativas a una explotacion abus
su posicibn dominante en el mercado del transporte
internacional de carga con destino a Punta Arenas,
infracciobn a lo dispuesto en el articulo 3 letra b)
decreto Ley N° 211; que se las sancione imponiéndol
multa a beneficio fiscal a cada una de ellas de 200
gue se les ordene reestructurar sus sistemas de tar

con el fin de que cesen en la explotacion abusiva d
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posicibn dominante; que se las prevenga en el senti do de

gue no podran discriminar en el precio cobrado por el uso
de la grda horquilla; que se requiera al Servicio Nacional
de Aduanas para que realice modificaciones reglamen tarias
gue especifica; y que los acuerdos o alianzas que ¢ elebren
las requeridas con otras aerolineas y que involucre n rutas
servidas por ambas partes, cuando puedan tener efec tos en
la competencia en Chile en el transporte de carga, deberan
ser consultadas previamente al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, conforme al procedimiento no con tencioso

previsto en el articulo 31 del decreto Ley N° 211.

A fojas 54, las empresas requeridas, evacuaron el

traslado respecto del requerimiento deducido en su contra,

solicitando el rechazo del mismo en base a los sigu ientes
argumentos. Primero, analizan la determinacién de m ercados
relevantes efectuados por la Fiscalia Nacional Econ Omica,

seflalando que ésta ha incurrido en omisiones en su

analisis, existiendo otros tipos de transporte como el
maritimo y el terrestre, este Ultimo a través de te rritorio
argentino o mediante el uso de transbordadores entr e Puerto

Montt y Puerto Natales, y que, en cuanto a que el
transporte se efectle por un solo operador, refiere que tal
conclusibn es incorrecta e incompleta, por cuanto
existirian diversas alternativas posibles, las que enumera.

Sefiala, que el requerimiento tampoco menciona los

servicios de correos denominados Courier, ni se ana liza el

grado de sustitucion que pueden presentar con el tr ansporte
de carga internacional, especialmente tratandose de carga
menor, e indica las ventajas de este tipo de transp orte

frente al aéreo.



En cuanto a la definicibn de mercado relevante qu
hecho la Fiscalia, como uno en que una sola linea a
realiza todo el trayecto con la carga, las requerid
sostienen que no se aplica a toda la generalidad de
carga con destino a Punta Arenas, ni a ningun otro
del territorio nacional, ya que parte de un supuest
irreal, cual es que Lan cubre la totalidad de los d
de origen de la carga. Asegura que es factible
realizacion del transporte de carga internacional e
intermodal, combinando dos o0 mas medios de transpor
sea en el tramo internacional o en el nacional. Sefi
el requerimiento tampoco menciona ni precisa la can
carga nacional transportada entre Santiago y Punta
ya sea que se realice por medio de transporte marit
aéreo o terrestre; de alli que se han ignorado mult
alternativas reales que son o pueden ser sustitutos
servicio, y que en tal calidad deben ser incorporad
definicion de mercado relevante.

Enseguida, analiza el mercado geografico

transporte aéreo de carga, el mercado del servicio

almacenamiento aduanero, y el mercado geografico de

almacenamiento aduanero, concluyendo que la definic
mercado relevante no es correcta ya que no incluye
sustitutos al transporte aéreo de carga a la ciudad
Punta Arenas, constituido basicamente por el transp
maritimo, terrestre y aéreo via courier.

Luego se refiere a la acusacion de abuso de posic
dominante, a la participacién de Lan en las rutas g
origen de la mayoria de las importaciones, y al pod

negociacion de los importadores frente a Lan, indic
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hay de parte de éstos un importante grado de concen
concluyendo asi que considerando el mercado relevan
pertinente, a saber, el transporte de carga, Lan no

una posicion dominante.

Posteriormente, analiza el tema de las barreras d
entrada al mercado, refiere un estudio de carga dur
afio 2005, y explica la preferencia de los usuarios
servicio de Fast Air frente a los de la Empresa Por
concluyendo que la diferencia de
significativa, y que la preferencia solo es el refl
mejor servicio que ofrece Fast Air a sus clientes,
indicando que las tarifas cobradas por Lan no han
aumentado, lo que desvirtuaria cualquier abuso de p
dominante.

En cuanto a las imperfecciones del mercado y a la
interpretaciones administrativas, refiere que la
modificacion a la normativa podria importar eventua
riesgos para las empresas transportistas, con el
consiguiente aumento de los costos del transporte.

Finaliza de esta manera, solicitando el rechazo d
requerimiento, con declaracién que su parte no har
explotacion abusiva de posicion dominante en el mer
transporte de carga internacional con destino a Pun
Arenas, ni ha infringido el articulo 3 letra b) del
Ley N° 211; que por lo anterior no procede aplicarl
sancion alguna; que son improcedentes los petitorio
los numerales 3, 4 y 5 del requerimiento, atendido
existe ni ha existido abuso de posicién dominante;

rechace la peticion de ordenar que Lan consulte al

los acuerdos o alianzas que celebre. En subsidio so
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gue se rebaje substancialmente el monto de la multa , porque

no ha existido intencién de abusar.

A fojas 677, las requeridas oponen la excepcion de
liberacion de responsabilidad, de conformidad al ar ticulo
14 del antiguo Decreto Ley N° 211, y la excepcién d e

prescripcion del articulo 20 del mismo Decreto Ley.

En cuanto a la excepcion de Liberacion de

Responsabilidad, se basa en el documento acompafnado por la
Fiscalia Nacional EconOmica a fojas 267, en el cua | el
Gerente General de la Empresa Portuaria se dirigio al
Fiscal Regional Econdmico, solicitandole realizar u na
investigacion que determine la existencia de una pr actica

monopdlica por parte de Lan Chile y sus empresas

relacionadas Fast Air Almacenes de Carga S.A. y Lan Chile
Cargo, que afecta la libre competencia en el rubro del
almacenaje y que dafia en forma gravosa a los client esy
destinatarios de los productos trasladados. Sefnala gue esta
situacién expuesta, es exactamente la misma que sir ve de

requerimiento en estos autos, por cuanto tiene como

fundamentos los mismos hechos y la misma calificaci on
juridica. Ello motivé en su oportunidad el inicio d e una
investigacion ante la Comision Preventiva regional de la
XIl region, cuyo rol fue el 10-2003 caratulada “Den uncia
Servicio Lan de carga express, por imposicion de bo degaje y
cobro de tarifa abusiva, en bodega del aeropuerto C arlos
Ibafiez del Campo”. Como resultado de esta causa, se fala que
el 10 de octubre de 2003, el sefior Fiscal regional, dirigio

a Lan Express el oficio N° 114-03 mediante el cual pone en
su conocimiento la decision de la Comision Preventi va,

adoptada en su sesion de 22 de septiembre de 2003, en



términos que la actuacion de Fast Air y Lan no seri
ilicta o contraria a la libre competencia. Por lo
anterior, a su juicio resulta aplicable el articulo

antiguo Decreto Ley N° 211 que estipula que los act

contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con la

decisiones de las Comisiones Preventivas regionales
central, no acarrearan responsabilidad sino en el c
posteriormente y sobre la base de nuevos antecedent
calificados como contrarios a la libre competencia
ellas mismas o por la Comision Resolutiva, y a part
qgue se notifigue o publique la resoluciébn que haga
calificacion, luego se liber6 a Lan de responsabili

En segundo término se opuso la excepcidon
prescripcion, de conformidad al articulo 20 del dec
N° 211, que consagra una prescripcion de 2 afios con
desde la ejecucién de la conducta atentatoria de la
competencia. Refiere que dicho plazo se introdujo p
Ley N° 19.211, lo que le favorece en virtud de lo d
en el articulo 25 de la Ley sobre Efecto Retroactiv
Leyes, que le da derecho a optar por él, pero a par
la fecha en que la nueva ley hubiese empezado a reg
cuanto a los hechos, basa la excepcion en que las ¢
imputadas en el requerimiento se ejecutaron al tiem
inicio de las operaciones del almacén extraportuari
Fast Air en Punta Arenas, lo que fue autorizado en
2003, pero en todo caso antes del 22 de septiembre
oportunidad en que la Comision Preventiva decidi6 q
alteraba la libre competencia. Indica que la ley q
consagra el plazo de prescripcidon, comenzod a regir

febrero de 2004, por lo que las acciones destinadas

14 del
0S 0
s
o]
aso que
es, sean
por
ir desde
esta

dad.

reto Ley
tados
libre
or la
ispuesto
o de las
tir de
ir. En
onductas
po del
o de
junio de
de 2003,
ue no se
ue

el 12 de



perseguir la responsabilidad de Lan, prescribieron
febrero de 2006, es decir dos meses antes de
presentacion de requerimiento.

A fojas 791, la Fiscalia Nacional Econdémica, evac
traslado conferido a su parte, respecto de las exce

opuestas por las requeridas, solicitando el rechazo

mismas. En cuanto a la excepcion de liberacion de

responsabilidad, dice que no basta que haya similit
los hechos o actos de uno u otro caso, sino que deb
identidad. Afirma que, en este caso, los hechos son
distintos, por cuanto los primeros tuvieron lugar c
imposicion unilateral de un bodegaje y cobro abusiv
tarifas por dicho servicio por parte de Lan, mientr
el requerimiento dice relacion con la circunstancia
con posterioridad a estos actos decidié cobrar una
por el servicio de transporte de mercancia entre el
aeropuerto y los almacenes de la Empresa Portuaria,
circunstancias que antes no lo hacia, fijandola en
alto. Agrega que si se estima que los hechos son lo
mismos, debe considerarse a todo evento que constit
nuevos antecedentes.

En cuanto a la excepcion de prescripcién, refiere
sin perjuicio que ha indicado que no son los mismos
esta excepcidén debe rechazarse porque la conducta q
reprocha en el requerimiento es de ejecuciénpermane
que el hecho esencial sefalado en el requerimiento
cobro de Lan de tarifas abusivas para el tramo terr
entre el Aeropuerto y el Almacén Aduanero de la Emp

Portuaria, cobro que se ha mantenido en el tiempo.
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A fojas 801, se dictd sentencia por el Tribunal d
Defensa de la Libre Competencia. Primeramente se pr
sobre las excepciones invocadas por las requeridas
rechaza. Se basa para ello, en lo que dice relacion
excepcion de liberacion de responsabilidad, en que
analizarse no sélo el contenido de la denuncia que
oportunidad efectudé la Empresa Portuaria, agregada
267, sino también en el contenido de la investigaci
desarrollada por el Fiscal Econdémico de la Xl Regi
de la decision adoptada por la Comisién, concluyend
denuncia se refiri6 a que Lan habria comenzado a co
entregar carga a lugares donde con anterioridad nor
la entregaba sin mediar cobro alguno, en circunstan
tenia incorporado en el valor total del flete el
correspondiente costo -acusacién que a juicio del t
corresponde a uno de los puntos discutidos en la pr
causa- sin embargo, expresa que lo cierto es que la
Economico s

investigacion iniciada por dicho Fiscal

cincunscribid Gnica y exclusivamente a una supuesta
imposicion de bodegaje por parte de Lan. A su vez,
Comision Preventiva de Magallanes, al resolver sobr
investigacion desarrollada por la Fiscalia, se limi
solamente a la supuesta practica de imposicion de b
imputada a Lan; en consecuencia, concluye que los h
materia del requerimiento fiscal de fojas 1, no son
idénticos a los que fueron conocidos y fallados por
Comision Preventiva de la Xll regioén, por lo que de

la excepcion de liberacion de responsabilidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, el fal
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hechos imputados como “ejecutados”, pues el término

de dicha ejecucion sefiala el momento en que debe in

el computo del plazo de prescripcion cualquiera que
ésta, concluyendo que la explotacién abusiva de pos
dominante, que es la materia sub lite, en este caso

una sucesion de actos en el tiempo, destinados a ma

la conducta abusiva y asi prolongar sus beneficios
esperados; por tanto, dice, debe entenderse que sub

tal abuso, esto es que el mismo estd siendo ejecuta

mientras se mantenga el sistema de determinacién vy

aplicacién de precios que se han imputado como abus
por lo que si la empresa dominante cesa en su volun
cobrar precios abusivos, sé6lo entonces puede entend
ha cesado la infraccion, y sélo entonces comenzaria
correr el plazo de prescripcion. De alli que, a la
estima la sentencia que las conductas imputadas no
encuentran prescritas, toda vez que su ejecuciéon ad
subsistiria, lo que llevé a rechazar la excepcion d
prescripcion.
En cuanto al tema de fondo, el fallo parte
determinando los mercados relevantes, circunscribié
dos, el del transporte aéreo internacional de carga
destino a Punta Arenas y el del almacenamiento adua
carga aérea en dicha ciudad. Luego analiza la relac
entre estos dos tipos de mercados, refiriendo que a
el 80% de la carga aérea internacional con destino
Arenas debe ser ingresada a un almacén aduanero.
Posteriormente la resolucion reclamada refiere la
participacion de Lan en estos mercados, para lo cua

analiza si las requeridas poseen una posicion de do
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la cual puedan abusar, concluyendo que Lan es un a
dominante y que la empresa Fast Air almacena el 90
carga, y enseguida se refiere a las barreras de ent

los dos mercados, indicando que en el primero Lan p
ventajas no replicables y que no existen posibilida

en el corto plazo ingresen nuevos competidores y en

al segundo mercado, sefiala que si bien no hay barre
mercado de Punta Arenas es reducido y, por lo tanto
atractivo para nuevos operadores.

La sentencia seflala que no existe controversia en
antes del inicio de las operaciones de Fast Air, el
almacén era el de la Empresa Portuaria y Lan no cob
llevar las mercaderias hasta los almacenes de ésta.
embargo, después de comenzar a operar Fast Air, se
por Lan un cobro por el flete desde el aeropuerto h
bodegas de la Empresa Portuaria. Ademas, no se disc
tratandose de carga internacional Lan cobra por el
la graa horquilla, de esta manera concluye la sente
existe un abuso de posicion dominante por parte de
porque el cobro que efect

Luego se analiza por los sentenciadores las tarif
cobradas por Fast Air y por la Empresa Portuaria Au
se comparan mediante diversos cuadros, concluyendo
bien las cobradas por la Empresa Portuaria son mas
sus servicios no se utilizan por el cobro que hace
el flete entre el aeropuerto y las bodegas de la E
Portuaria, de esta manera Lan traspasa su posicion
dominio que tiene en el primer mercado, al segundo,
constituye a juicio del tribunal un claro abuso de
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requerimiento y analiza las otras peticiones efectu

la Fiscalia, decidiendo finalmente: rechazar la exc

de

liberacién

de

responsabilidad,

la

prescripcidon y en cuanto al fondo, acoger el requer

en cuanto se declara que Lan Airlaines S.A. y Lan C

S.A. han atentado contra la libore competencia, med

explotacion abusiva de su posicion dominante en el

del transporte aéreo internacional de carga con des

Punta Arenas, con efectos anticompetitivos en el me

relacionado de almacenamiento aduanero de carga aér

dicha ciudad, condena a cada una de las requeridas,

de una multa a beneficio fiscal ascendente a ciento

y cinco unidades

tributarias Anuales;

requeridas reestructurar sus tarifas por transporte

carga desde el Aeropuerto “Carlos Ibafiez Del Campo”

bodegas de la Empresa Portuaria Austral y por el us

graa horquilla para estos efectos, de forma que no

arbitrariamente discriminatorias ni

tiendan a exclu

esta ultima empresa del mercado de almacenamiento a

de carga aérea internacional con destino a Punta Ar

proponer al Ministerio de Hacienda que instruya al

Nacional

modificaciones

adecuadas

empresas de almacenaje aduanero que se encuentren d
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para
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que
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con otras aerolineas y que involucren rutas servida
ambas partes, cuando puedan tener efectos en la com
en Chile en el transporte de carga, deban ser consu
previamente al tribunal; e instruye a la Fiscalia a
que vigile el funcionamiento del mercado de transpo
aéreo internacional
aduanero de carga aérea y no condena en costas a la
requeridas.

A fojas 863, y contra la sentencia pronunciada po
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Lan Ai
S.A. y Lan Cargo S.A. deducen reclamacion, la que b
la errébnea apreciacibn que, a su juicio,
Tribunal de los antecedentes que sirven de base a |
excepcion de liberacion de responsabilidad opuesta
parte, en la erronea interpretacion y aplicaciéon de
norma sobre prescripcion invocada y en la circunsta
condenarlas por abuso de posicibn dominante, no obs
que actuaron cifiéndose de buena fe a lo dictaminado

Comision Preventiva, una vez que ésta no

conducta.

En lo que se refiere a la excepcion de liberacion
responsabilidad, sefialan que los hechos son los mis
que la falta de identidad sobre la que se apoya el
se debe a
antecedentes, que demuestran precisamente lo contra
Indican que la conducta de Lan, que el Tribunal cal

como contraria a la libre competencia, consiste en

exclusioén

almacenamiento de la carga aérea internacional con

a Punta Arenas; que significa lo mismo que la impos

de carga y el de almacenamiento

realiza el

reprochd s

la exclusion del andlisis de

la  Empresa Portuaria del
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por parte de Lan del bodegaje en el almacén de Fast
gue seria el objeto de la investigacion del Fiscal
y del pronunciamiento de la Comisidbn Preventiva,
concluyendo que si existe identidad entre la materi
sentencia y el pronunciamiento de la Comision Preve
sin perjuicio que ademas la identidad de los hechos
en una serie de antecedentes que lo demuestran: com
sesion N° 132 de la Comision Preventiva de 12 de ag
2003 en la que se aborda la materia, los antecedent
causa rol 10-2003 sustanciada ante la Comision Prev
el oficio ordinario N° 89-03 de 25de agosto de 2003
Fiscal regional, la denuncia de la Empresa Portuari
Austral, las deliberaciones y acuerdos de la sesién
de la Comision Preventiva de 22 de septiembre de 20
oficio ordinario N° 114-03 del Fiscal regional de 1
octubre del afio 2003. De todo ello se concluye que
Comisiobn Preventiva conocid6 de la situacibn en su
totalidad, como le habia sido puesta en su conocimi
la Empresa Portuaria Austral, por lo que sobre la b
lo dispuesto en el articulo 14 del antiguo Decreto
211, solicita se libere de responsabilidad a su par

En cuanto a la excepcién de prescripcion, basada
articulo 20 del Decreto Ley N° 211, reitera los arg
dados cuando la invoco, sefialando que la época en q
habrian ejecutado los actos que se reprochan, fue a
de las operaciones del almacén extraportuario, el g
autorizado por la Direccion Nacional de Aduanas en
de junio de 2003, de modo que las conductas se real
en esa oportunidad. Referente a la permanencia en e

de los efectos de dichos actos, constituye una exig
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adicional a la establecida en el articulo 20 referi do, al

exigir el cese de los efectos, requisito no contemp lado en
la norma.

Finalmente las requeridas, en su reclamacion, alu den a
la actuacion de buena fe de su parte con posteriori dad ala
decision de la Comision Preventiva, lo que obsta a la
existencia de una voluntad suya de infringir las no rmas
sobre libre competencia, esto es una actuacién con dolo o
culpa, requisito que la Corte ha exigido reiteradam ente
para imponer las sanciones previstas en el Decreto Ley N°

211, en caso de infraccion a sus disposiciones, en

sentencias que tratan casos de colusion, pero que

establecen un principio de general aplicacion sobre la
materia. Indican que, aun si se estimare que el ofi cio del
Fiscal Regional N° 89-03 no produce el efecto de ex imir de
responsabilidad a su parte, al no emanar de un érga no que
ejerce jurisdiccion, habra de convenirse que consid erado
con el conjunto de los restantes antecedentes anali zados,
justifica plenamente la buena fe en la actuacién de su
parte.

Finalizan solictando que se haga Ilugar a la
reclamacién y se enmiende la sentencia dictada en | 0s

siguientes sentidos: que se acoge la excepcion de

liberacion de responsabilidad formulada, amparadas en lo
resuelto por la Comision Preventiva en sus sesiones N° 132
y 133 celebradas con fechas 12 de agosto y 22 de se ptiembre
del afio 2003, calificando como legitimas las conduc tas

objeto del requerimiento; que, sin perjuicio de lo
anterior, se acoge la excepcién de prescripcion opu estas

por su parte, en razén de haber transcurrido en exc eso el



plazo de dos afos entre la entrada en vigencia del nuevo

articulo 20 del decreto Ley N° 211 y el requerimien to del

Fiscal; que, en subsidio de lo anterior, se declare que su

parte actué de buena fe, al cefiirse a lo resuelto p or la

Comision Preventiva, razén por la cual no cometiero n una
falta que merezca reproche de acuerdo con las norma S sobre

libre competencia; y que se deja sin efecto la cond ena a
Lan y a Lan Cargo al pago de las multas a beneficio fiscal,

ascendentes a 165 Unidades Tributarias Anuales.
A fojas 889, se trajeron los autos en relacion.
CONSIDERANDO:

1°) Que, conforme se ha sefalado en la parte

expositiva de esta sentencia, el Tribunal de Defens a de la
Libre Competencia, acogiendo el requerimiento formu lado por
la Fiscalia Nacional Econdémica, condend a Lan Airl ines
S.A.y aLan Cargo S.A. por estimar que han atentad 0 contra
la libre competencia, mediante la explotacion abusi va de su
posicion dominante en el mercado del transporte aér eo
internacional de carga con destino a Punta Arenas, con
efectos anticompetitivos en el mercado relacionado de
almacenamiento aduanero de carga aérea en dicha ciu dad,
imponiéndoles a cada una de ellas el pago de una mu Ita a
beneficio fiscal, ascendente a ciento sesenta y cin co
Unidades Tributarias Anuales, adoptando ademas otra S
medidas referidas en la parte resolutiva de la ante dicha
sentencia,

2°) Que, en su oportunidad, las condenadas dedujeron
una reclamacion en contra del fallo en andlisis, la que
basaron en tres argumentos, a saber: la excepcién d e

liberacion de responsabilidad consagrada en el anti guo



articulo 14 del Decreto Ley N° 211; la excepcion de
prescripcién contemplada en el articulo 20 del decr

N° 211; vy finalmente han invocado la buena fe de s
actuaciones, lo que obsta -a su juicio- a la existe

una voluntad de parte suya de infringir las normas

libre competencia, solicitando a esta Corte que se

las excepciones deducidas; que en subsidio y en el

de no acogerlas, se declare que actuaron de buena f

lo que no cometieron una falta que merezca reproche
acuerdo con las normas sobre libre competencia; y q

deje sin efecto la condena

ascendentes a 165 Unidades Tributarias Anuales;

3°) Que, de acuerdo a lo sefalado, la reclamacion

deducida, y sobre la que debe pronunciarse este Tri
abarca los temas ya enunciados, esto es las excepci
liberacion de responsabilidad y de prescripcion, y
actuar de buena fe que se ha invocado, por lo que n
materia de controversia, todo el analisis y las res
conclusiones que se han formulado en la sentencia d
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sobre
mercados relevantes, la participacion que en aquell
tienen las empresas requeridas, las eventuales barr
entrada, la existencia de discriminaciones y las
comparaciones y conclusiones sobre el tarifaje efec
por los servicios en estudio, ya que esos temas no
incorporados a la reclamacion;

4°) Que, por consiguiente, se analizan a continuacion
cada uno de los argumentos que sustentan la petici
efectuada a esta Corte por las empresas Lan Airline

Lan Cargo S.A., en el mismo orden en que fueron for
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5°)  Que, en cuanto a la excepcion de liberacion de
responsabilidad, cabe sefialar que el antiguo artic
del Decreto Ley N° 211 estipulaba que: “ Los actos
contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con la
decisiones de las Comisiones Preventivas Regionales
Central no acarrearan responsabilidad sino en el ca
posteriormente y sobre la base de nuevos antecedent
calificados como contrarios a la libre competencia
ellas mismas o por la Comision Resolutiva, y a part
qgue se notifigue o publique la resoluciébn que haga
calificacion”;

6°) Que, de la redaccion del precepto, se advierte
claramente que consagra una excepcion, en virtud de
una determinada conducta que se ejecuta o celebra d
acuerdo a las decisiones de las Comisiones Preventi
regionales o Central no acarreara responsabilidad,
gue resulta necesario determinar, si efectivamente
no una decisibn emanada de alguna de estas entidade

referida precisamente a la conducta reprochada en

7°)  Que la sentencia reclamada, después de haber

analizado las tarifas que se cobran por las requeri

el transporte entre el aeropuerto y la bodega de la

Portuaria y teniendo, ademdas, como pardmetro el cos
reportado por Lan Courier -empresa relacionada de L

provee el servicio de transporte de carga a ésta,

quedd sentado en el considerando cuadragésimo cuart
establecio en el fundamento cuadragésimo séptimo, q
conducta reprochada esta constituida por el abuso ¢

por Lan en el cobro de una tarifa adicional por el

transporte de la carga a la bodega de la Empresa Po
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Austral y por el uso de la gria horquilla, traspasa ndo su

posicion de dominio en el mercado de transporte aér eo
internacional de carga con destino a Punta Arenas, al
mercado de almacenamiento de carga aérea en dicha c iudad,

lo cual fue calificado como abuso de posicién domin ante;

8°) Que para que esta conducta quede amparada por la

excepcion del antiguo articulo 14 del Decreto Ley N ° 211,
resulta imprescindible que exista una decisién de alguna
Comisién Preventiva Regional o de la Comision Centr al que

se haya referido a ella y que, obviamente, la haya
considerado exenta de reproche;
9°) Que, en su oportunidad, la Comision Preventiva
Regional Economica de la Duodécima Region, con fech a 22 de
septiembre de 2003, en su sesion N° 133 cuya acta s e

encuentra en copia autorizada a fojas 697 de autos,

establecié frente a la denuncia formulada por la Em presa
Portuaria Austral, lo siguiente: “4.1.- Que el tran sporte
aéreo se hace al amparo de un contrato suscrito ent re el
cargador (fabricante o proveedor) y el transportado r

(empresa aérea). En este contrato se contienen las
condiciones del transporte y particularmente el lug ar de

entrega de las mercaderias; 4.2.- Las mercaderias

importadas deben depositarse en almacenes extra por tuarios
habilitados por la Direcciéon Nacional de Aduanas, s ituaciéon
gue obtuvo Fast Air Aimacenes de Carga S.A. por Res olucién

N° 2145 de 19 de junio de 2003, habilitandose la

explotacion del correspondiente almaceén; 4.3.- El ¢ argador
y el transportador son libres para sefalar la local idad de
entrega de la mercaderia al consignatario (comercia nte

importador). Si no lo especifica el primero lo dete rmina el



segundo. 4.4.- El importador puede sefialar a su pro

un determinado almacén extra portuario para el depé

entrega de las mercaderias importadas. 4.5.- Lan Ch

Express S.A. considera que su ingreso a competir, C

precios distintos a los que tiene el servicio de de

de mercaderias de

la Empresa Portuaria Austral es

perfectamente legitimo. La comisiéon debate esta mat

analiza las diferentes tarifas establecidas por los

de la competencia y resuelve que no encuentran en e

comportamiento de Fast Air Almacenes de Carga S.A.

las operaciones de las otras filiales de Lan Chile

nada ilicito o contrario a las normas que regulan |

competencia comercial”;

10°)

Que, de lo reproducido en el motivo anterior,

puede concluirse que no ha habido un pronunciamient

Comisién Preventiva de

la Duodécima Region, sobre

conducta a que se refiere esta causa, ya que la de

de aquella versd, sobre el almacenaje o depdésito de

mercaderias, pero no sobre

requeridas,

por

el

la tarifa cobrada por la

flete entre el aeropuerto y los

almacenes de la Empresa Portuaria Austral y por el

la grda horquilla;

11°) Que, en cuanto al oficio N° 089-03 emanado del

sefior Fiscal Economico de la Duodécima Region, agre

fojas 277, en el que se califica de legitima la ini

de la empresa para ampliar

sus servicios de carga,

adicionandoles el flete por el traslado desde el ae

al sector urbano y el valor por la duracion del dep

la mercaderia, dicho documento no queda comprendido

las decisiones a que se refiere el articulo 14 en a
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sin perjuicio de considerar que, conforme ha quedad

establecido, lo que se reprocha a las requeridas no
se cobre por el servicio de flete, sino el cobro ab

gqgue se ha hecho, lo que ha tenido consecuencias

atentatorias contra la libre competencia; por ello

ordena que el flete sea gratuito, sino que reestru

sus tarifas de modo que no sean arbitrariamente

discriminatorias ni tiendan a excluir a la Empresa
Portuaria Austral del mercado del almacenamiento ad
de carga aérea internacional con destino a Punta Ar

12°) Que,

reclamantes de que, en definitiva,

en lo atinente al argumento de las
lo calificado co
contrario a la libre competencia es la exclusién de

Empresa Portuaria del mercado del almacenamiento de
carga aérea internacional,

de

que es Ilo mismo que la

imposicion un bodegaje que fue objeto de Ila

investigacion por parte del Fiscal Regional en su

oportunidad, cabe considerar, que el articulo 14 es

preciso en orden a requerir que los actos se adecue

decisiones de las Comisiones Preventiva o Central,

especie los actos aqui cuestionados —cobro abusivo

flete entre el aeropuerto y las bodegas de la Empre

Portuaria- no han sido objeto de decision por estos

organismos, con antelacion al requerimiento que di

a esta causa,;
13°) Que iguales consideraciones merecen los otros

antecedentes invocados en la reclamacion, esto es,

sesion N° 132 de la Comisidon Preventiva, la denunci

formulada en su oportunidad por la Empresa Portuari

Austral, y el oficio N° 114-03, ya que ninguno ref

es que

usivo

no le

cture
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enas;

claroy
n alas
y en la

por el

sa

0 origen

leja una



decision referida  especificamente a la conducta
cuestionada en estos autos, en los términos que ex
articulo 14 del Decreto

Ley N° 211; por lo que

necesariamente debe rechazarse su aplicacion y, en
consecuencia, desestimar la excepcién de liberacion
responsabilidad invocada;

14°) Que, en lo tocante a la excepcion de prescripcion
alegada por las reclamantes, ella se basa en el art
del Decreto Ley N° 211 y en la circunstancia que la
ejecucion de las conductas data del mes de junio de
fecha en la cual la Direccion Nacional de Aduanas a
el funcionamiento del almacén de Fast Air, por lo
desde esa fecha o desde la entrada en vigencia de |
gue incorpora la figura de la prescripcion, esto es
el 12 de febrero de 2004, han transcurrido méas de d
hasta el momento en que se presentd el requerimient
deducido en autos, lo que ocurrié el 26 de abril de
arguyendo ademas que se deben distinguir la ejecuci
las conductas, de sus efectos, y que en la especie
un solo acto o conjunto de actos que se realizan
coetaneamente con el inicio de las operaciones del
extra-portuario de Fast Air, acotados en el tiempo,
los que el requerimiento reprocha, por lo que solic
acoja dicha excepcion;

15° Que el articulo 20 del Decreto Ley N° 211 en su
inciso tercero, dispone que “Las acciones contempla
esta ley, prescriben en el plazo de dos afios, conta
la ejecucion de la conducta atentatoria de la libre
competencia en que se fundan”. Es decir el término

contabilizarse desde la ejecuciéon de las conductas,
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en la especie ocurre dia a dia, mientras las requer

mantengan el cobro abusivo por el servicio de trans

desde el

Portuaria Austral.

aeropuerto hasta las bodegas de la Empresa

De esta manera, se discrepa de |

sostenido por las reclamantes en orden a que lo ac

en la actualidad es efecto de una conducta ocurrida

junio de 2003, oportunidad en que comenzé a funcion

almacén extra-portuario de Fast Air, por cuanto el

abusivo reprochado se verifica cada vez que un usua

requiere el servicio de flete entre el aeropuerto y

bodegas de

la Empresa Portuaria, y ello constituye

ejecucion, sin que la norma distinga entre ejecucio

aisladas con efectos anticompetitivos, o0 ejecucione

mantienen en el tiempo, con efectos de igual caract

16°)

Que las reclamantes no han alegado el cese de los

cobros cuestionados 0 su reestructuracion en una ép

anterior al requerimiento; es mas, segun lo ha sost

abogado de las mismas en estrados, ante una pregunt

formulara esta Corte, manifesté que en la actualida

efectia el

cobro en cumplimiento a lo dispuesto en

sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Compe

por lo que a la época del requerimiento la ejecucio

conducta se mantenia, de tal manera que en la espe

plazo de dos afios exigido para la prescripcién, no

verificado,
excepcion;

17°)

lo que lleva a desestimar también est

Que, en lo que dice relacion a la invocacion de

la buena fe con que dicen haber actuado las requeri

posterioridad a la decision de la Comisién Preventi

regional, ello no resulta aceptable para liberarlas
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reproche que se les ha formulado. Primero por cuant
como se sostuvo al analizar la excepcién de liberac
responsabilidad, la Comision Preventiva no ha emiti
pronunciamiento sobre las conductas cuestionadas a
de esta causa y solo se refirid al tema del bodegaj
segundo lugar y tal como se afirma en el consideran
trigésimo octavo de la sentencia del Tribunal de D
de la Libre Competencia, Lan no explico ni justific
manera alguna la reduccién del servicio de transpo
internacional de carga, ni el inicio del cobro de u
tarifa adicional por el servicio de flete terrestre
trayecto aeropuerto — Empresa Portuaria, ni mucho m
manera de fijar esta tarifa, limitAndose a sefialar
altimo cobro era irrelevante en el costo del transp
aéreo por lo que la falta de transparencia en la fi
de dicho monto, obsta a la buena fe;

18°) Que, de acuerdo a lo razonado, esta Corte debe

desestimar la reclamaciéon formulada por las empresa
requeridas en contra la sentencia dictada por el Tr
de Defensa de la Libre Competencia;
De conformidad ademas, con lo dispuesto en los art
27y 29 del Decreto Ley N° 211, se rechaza
deducida por Lan Airlines S.A. y Lan cargo S.A. en
principal de fojas 863, contra la sentencia N° 55 d
veintiuno de junio del afio en curso, escrita a foja
Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion a cargo del Ministro sefior Galvez.
Rol N° 3732-2007. Pronunciado por la Tercera Sala
integrada por los Ministros Sr. Ricardo Galvez, Sr

Oyarzun, Sr. Héctor Carrefio, Sr. Pedro Pierry vy el
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integrante Sr. Oscar Herrera. No firman el Ministro sefor

Pierry y el abogado integrante sefior Herrera, no ob stante
haber concurrido a la vista del recurso y acuerdo del
fallo por estar en comision de servicios el primero y

ausente el segundo. Santiago, 10 de octubre de 2007

Autorizado por el Secretario de esta Corte Sr. Carl 0s

Meneses P.



