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Recurso de reclamacion

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Pedro Rencoret Gutiérrez y Maria Jestis Cifuentes Acevedo, abogados, en
representacion de Inmobiliaria Power Center Ltda. (“PASMAR”), en estos autos
caratulados “Consulta de la Asociacion Gremial del Retail Comercial A.G. sobre
contratos de arriendo de locales con operadores de centros comerciales y los efectos de la
integracion vertical existente en ese mercado”, Rol NC N°478-2020, al H. Tribunal

respetuosamente decimos:

Encontrandonos dentro de plazo y de conformidad con lo dispuesto en el articulo
31 inciso final del Decreto Ley N°211 (DL 211), venimos en deducir recurso de
reclamaciéon en contra de la Resolucion N°80/2024 dictada el pasado 8 de
febrero, solicitando al H. Tribunal que lo admita a tramitaciéon y se eleven los
autos a la Excma. Corte Suprema, para que conociendo del mismo, lo acoja y, en

definitiva, deje sin efecto las medidas que impuso a Pasmar.

La Resolucion N°80 impone a nuestra representada una serie de medidas (las
“Medidas”) que no tienen fundamento alguno en la protecciéon de la libre

competencia. En efecto, la Resolucién N°80 prescindié de una definicién concreta

de los mercados relevantes donde participa Pasmar v no constatd que ella tenga

un poder de mercado que justifique imponerle las Medidas. Esto es especialmente

relevante considerando que Pasmar -a diferencia de los demads intervinientes-

tiene presencia exclusivamente regional, no esti verticalmente integrado con

ninguna tienda ancla de retail, enfrenta una realidad competitiva distinta a aquella

de otros operadores a nivel nacional y claramente tiene nulo poder de mercado.
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Enrealidad, la Resoluciéon N°80 se apoya en un supuesto mayor poder de negociacion
que -genéricamente- fodos los operadores de centros comerciales tendrian sobre
los locatarios, particularmente aquellos pertenecientes a la Asociaciéon Gremial
del Retail Comercial A.G. (la “AGR”). Sin embargo, como reconoce la misma
Resolucion, Pasmar se desenvuelve en una realidad competitiva completamente
distinta, por lo que no se justifica que se le incluya en el mismo grupo de
grandes operadores que compiten a nivel nacional, en la Regién Metropolitana

y/ 0 que se encuentran verticalmente integrados.

Pasmar opera exclusivamente en la Region de Los Lagos y de los Rios, donde -
a partir de un enorme esfuerzo emprendedor, innovador y tomando riesgos que
nadie mas se ha atrevido a correr- ha realizado importantes inversiones para
establecer centros comerciales en la zona sur del pais. Para ello, ha debido generar
una oferta atractiva tanto a consumidores como a locatarios, realizando grandes
esfuerzos para que estos ultimos -particularmente los de marcas conocidas- se

instalen en sus centros comerciales.

Por lo anterior, no es efectivo que los locatarios tengan un menor poder de
negociacion frente a Pasmar. La situacion es generalmente al revés. Son los

locatarios de reconocidas marcas quienes se encuentran en posicién de exigir a

nuestra representada una serie de prerrogativas contractuales para acceder a

instalarse en los distintos centros comerciales de Pasmar en el sur de Chile.

De este modo, las medidas impuestas por la Resolucién N°80, particularmente

aquellas establecidas en las letras H e I, deben ser eliminadas respecto de

Pasmar. Fllas no sélo no encuentran justificacion alguna en la libre competencia

ni en un supuesto poder de negociacién de nuestra representada, sino que,

ademas, amenazan seriamente la estabilidad financiera de sus malls y arriesgan

la destruccion de esta industria en regiones, perjudicando a nuestra

representada y a sus diversos usuarios.
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Para efectos de orden, nuestro analisis se desarrolla segtin el siguiente indice:
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CAPITULO PRIMERO.
LA RESOLUCION N°80/2024 DEL H. TRIBUNAL

En sintesis, la Resoluciéon N°80 se baso en los siguientes fundamentos:

1. En cuanto a la industria, la Resolucion N°80 sigui6 la definicion de mall de
la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE”), esto es, aquellas “plataformas de encuentro
que agrupan un conjunto de tiendas en un lugar donde se comercializan bienes y servicios
destinados a satisfacer distintas necesidades de los consumidores y que les proveen
comodidades y entretenimiento” (c. 6°). En particular, estableci6é que se considerarian
para estos efectos solamente los “centros comerciales de amplio alcance, con
superficie mayor a 20.000m?, que se orientan a publico masivo, poseen gran variedad
de servicios, como por ejemplo patio de comida y cines y que se suelen denominar malls”

(c. 7°).

2. Respecto de los actores que participan en este mercado, destaca que los

principales operadores de centros comerciales pertenecerian a los grupos Plaza,
Cencosud, Parque Arauco, Confuturo, VivoCorp, Patio, Marina y Pasmar, con
distintas participaciones a nivel geografico y metros cuadrados arrendables.
Desde ya cabe destacar que, segtin la Resoluciéon N°80, Pasmar es el actor de

menor tamafo entre los operadores (c. 10°).

Sin embargo, la Resolucion N°80 no caracteriza de modo alguno a los clientes

de este mercado, esto es, los locatarios y el poder de negociacién que tienen

respecto de Pasmar, que debe esforzarse por convencerlos de instalarse en la zona
sur del pais. Solamente sefiala que, debido a las importantes inversiones que
requiere un centro comercial y las externalidades de red presentes en esta
industria (c. 11° y 12°), para los malls es imprescindible contar con una tienda

ancla para hacer viable el proyecto. Estas tiendas se definen como “tiendas de gran
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tamario [que] incluyen hipermercados, tiendas por departamento, cines, y clinicas entre

otras” (c. 13°).

3. En lo que respecta al mercado relevante, la Resolucién N°80 hace un

analisis bajo distintas posibles definiciones, desde las mas amplias a las mas
acotadas (c. 43° y siguientes). Por un lado, reconoce que “el andlisis de isocronas e
isodistancia respecto de consumidores finales y que se ha aplicado para la definicion de

mercado relevante en casos de supermercados, no seria directamente aplicable al caso de

autos” (c. 53°), pero también sefiala que ello no significaria “negar una vinculacion
entre el andlisis a ser aplicado a los comercios que son clientes del mall y el aplicado a los

consumidores finales usuarios de éstos” (c. 54°).

Al mismo tiempo, destaca que Pasmar, la FNE y la propia AGR reconocen que “el
mercado del producto es distinto para cada locatario” (c. 61°), de modo que “los
malls pueden ser esenciales para un porcentaje de los comercios y, a la vez, muy
prescindibles para otro” (c. 62°). A mayor abundamiento, sefala que “la
dependencia a cada centro comercial es diferenciada. Ello precisa una aproximacion
metodologica distinta, consistente con que AGR abarca una amplia gama de comercios, lo

que requiere reconocer que coexisten algunos que tienen pocas posibilidades de sustituir

el canal mall, con otros que tienen mayores posibilidades de hacerlo” (c. 65°). Asi,

concluye que “las mismas clausulas contractuales, podrian o no ser contrarias a
la libre competencia, sin perjuicio que siempre pudieran ser gravosas para algunos

comercios” (c. 67°), segtin la definiciéon de mercado relevante que se adopte.

Pero acto seguido, la Resoluciéon N°80 toma una decision completamente
contradictoria con todo lo anterior, sefialando que el andlisis se efectuara “en el
entendido de que un porcentaje relevante de comercios, independientemente que no se
pueden tipificar o categorizar en base a los antecedentes que se dispone, puede

quedar expuestos a condiciones abusivas por no contar con alternativas para canalizar sus
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productos”, precisando que se trata de una “aproximacion conservadora” (c. 67°) y

un “criterio exigente” (c. 68°).

En definitiva, la Resolucion N°80 termind prescindiendo de la definiciéon de

mercado relevante en particular, y declar6é simplemente que su analisis se efecttia

“asumiendo que los malls pueden ejercer poder de mercado respecto de un tipo de
comercios, con independencia de la presencia de otros malls o zonas comerciales en las
cercanias, en funcion de las caracteristicas particulares que presenta esta industria para

este subconjunto de comercios” (c. 69°).

4. Este equivocado andlisis llevé a la Resolucion N°80 a adoptar una serie de
exigentes Medidas aplicables a fodos los operadores de centros comerciales,
incluso a Pasmar en su condicién de actor de menor tamafio y alcance local, para
que los hechos y practicas objeto de la consulta se ajusten al DL 211. En resumen,

las Medidas fueron las siguientes:

(i) Establecimiento de protocolos de requerimiento e intercambio de

informacién sensible de los locatarios (Medidas A, By C);

(i) Establecimiento de procedimientos especificos para cumplir dichos

protocolos (Medidas D, literales (i); (ii) y (iv));

(iii) Medidas para prevenir incurrir en la prohibicién de interlocking y en la

omisién del deber de informar participaciones minoritarias (Medida D

literal (iii));

(iv) Medidas que establecen ciertos deberes y requisitos para las relaciones

contractuales entre los operadores y locatarios (medidas EaJ); y
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(v) La obligaciéon de implementar un programa de cumplimiento en materia

de libre competencia (medida K).

Como se puede advertir, la Resolucion N°80 impuso a Pasmar una serie de
exigencias sin que existan argumentos econémicos que lo justifiquen, atendida su
manifiesta falta de poder de mercado en general y respecto de sus locatarios,
particularmente aquellos que representan marcas reconocidas a nivel

internacional.

El problema es que, al no fundarse en justificaciones econémicas, la Resolucién
N°80 termina imponiendo Medidas a Pasmar que lograran precisamente el efecto
contrario: dafiar la competencia, imponiéndole mayores costos de operacion,
poniendo en riesgo su operacion y perjudicando con ello a sus distintos usuarios

(pequeiios comercios y consumidores), como se explicara en esta presentacion.

CAPITULO SEGUNDO.
LA RESOLUCION N°80/2024 IMPONE A PASMAR MEDIDAS SIN MEDIAR
FUNDAMENTOS DE LIBRE COMPETENCIA QUE LAS JUSTIFIQUEN

Como lo ha sefialado la doctrina, la adopciéon de medidas en procedimientos no
contenciosos solo se justifica si se requiere prevenir o mitigar un riesgo concreto

y previamente identificado para la libre competencial.

L En concreto, se ha sefialado que “los remedios deben ser apropiados, efectivos y sujetos a ciertos
principios econdmicos y legales del caso presentado. Asi, en atencion al principio de proporcionalidad,
corresponde que las autoridades de la competencia identifiquen la solucion menos restrictiva que remueva
el riesgo anticompetitivo”. Agtiero V., Francisco. Informe en derecho titulado “Incumplimiento y
Modificacion de Medidas de Mitigacion Establecidas por el TDLC”, elaborado para la Fiscalia Nacional
Econémica y acompafiado a los autos Rol C N°279-2014 del H. Tribunal, p. 35.



PELLEGRINI & RENCORI

Sin embargo, la Resoluciéon N°80 no establecid la existencia de riesgos concretos

para la libre competencia, especialmente en lo que se refiere a Pasmar, pues,

reconociendo la imposibilidad de definir un mercado relevante aplicable a los
hechos consultados y, por ende, la existencia de poder de mercado de parte de los
distintos operadores de centros comerciales, terminé estableciendo severas
Medidas que no tienen justificacion econémica y que resultan contraproducentes

para la libre competencia.

Lo anterior justifica dejar sin efecto todas las Medidas adoptadas respecto de

Pasmar, como se explica en este capitulo.

I. LA RESOLUCION N°80 PRESCINDIO DE UNA DEFINICION CONCRETA DE

MERCADO RELEVANTE QUE JUSTIFIQUE LA IMPOSICION DE MEDIDAS A PASMAR

A. No existe un mercado relevante aplicable a todos los operadores y todos

los locatarios

La Resoluciéon N°80 reconocié que no era posible definir un solo mercado
relevante aplicable a todos los centros comerciales y a todos sus locatarios, como

se desprende de los Considerandos 53°, 54°, 61°, 62°, 65° y 67°.

En concreto, la Resolucién N°80 reconocié que Pasmar, la FNE y la propia
Consultante estan contestes en que existen mercados relevantes del producto
distintos para cada locatario, pues su definicion dependera del nivel de
sustitucion que los distintos centros comerciales de cada operador presentan para

cada uno de aquellos (c. 61°).

Lo anterior se desprende de la sola l6gica. Por ejemplo, resulta evidente que el

mercado relevante serd distinto para el locatario Peluquerias Integrales S.A.
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(Domino’s Pizza), que apunta a un publico muy masivo; que para Komax S.A.

(Brooks Brothers), que apunta a un publico exclusivo.?

Incluso mas, el mercado relevante varia no sélo segtin el locatario, sino para cada

una de las marcas que ellos operan. Tomando nuevamente el ejemplo de Komax

S.A., el mercado relevante serd distinto para su marca Brooks Brothers, que
comercializa vestuario formal y de alta gama; que para su marca Andesgear, que
vende ropa y accesorios outdoor. Ello explica, por ejemplo, que Andesgear esté en
dos de los centros comerciales de Pasmar, pero que en ellos no haya ninguna

tienda Brooks Brothers.

Lo anterior quedé en evidencia en el Informe de Aprobaciéon que puso fin a la
investigacion Rol N°F181-2019 de la Fiscalia Nacional Econémica. En efecto, la
empresa que opera la marca Papa John's sefial6 que “lo que nos interesa es la
ubicacién geogrdfica, independiente del formato, salvo los casos en que se define estar
dentro de un mall. Ademds consideramos que strip center, power center o locales a

la calle son sustitutos entre ellos, cuando abarcan una misma drea de influencia” 3

Sin embargo, la Resolucion N°80 terminé renunciando a definir un mercado

relevante concreto, sefialando solamente que “un_porcentaje relevante de

comercios, independientemente que no se pueden tipificar o categorizar en base a

los antecedentes que se dispone, puede quedar expuestos a condiciones abusivas

por no contar con alternativas para canalizar sus productos” (c. 67°).

Es decir, en base a que algunos malls podrian ejercer poder de mercado respecto

de algunos comercios, terminé dictando Medidas que afectan a todos ellos,

2 Ver https:/ /www.brooksbrothers.cl/tiendas y https://www.dominospizza.cl/locales.

3 Fiscalia Nacional Econémica. Informe de aprobacion de Cesion de activos de Patio Comercial SpA a un
fondo de inversion administrado por Larrain Vial S.A. Administradora General de Fondos. 18 de abril de
2019, Rol ENE F-181-2019, §16.


https://www.brooksbrothers.cl/tiendas
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incluyendo a nuestra representada, que opera en un mercado relevante especifico
con caracteristicas muy particulares, como reconoci6 la propia Resolucién N°80 y

segun se expone a continuacion.

B. El mercado relevante en que opera Pasmar

Pasmar opera una cadena de centros comerciales y edificios de oficinas,
exclusivamente localizadas en las regiones de Los Lagos y de Los Rios, sin que
tenga proyectado expandirse a otras regiones*. Nuestra representada cuenta
actualmente con nueve centros comerciales, de los cuales siete podrian
eventualmente calificar como mall segtin los criterios expresados en la Resolucién

N°80:

Centro comercial Ciudad
Mall Paseo Costanera Puerto Montt
Mall Ag) I;ltiaarf:: Paseo Puerto Montt
Mall Paseo del Mar Puerto Montt
Mall Paseo Puerto Varas Puerto Varas

Mall Paseo Chiloé Castro
Outlet Paseo Alerce Puerto Montt

Mall Paseo Valdivia Valdivia

Tabla 1: Malls operados por Pasmar

Estos malls representan una participacion infima de la industria nacional: son

menos del 10% del total de metros cuadrados disponibles para arriendo de

locales, como lo destacé la Resolucion N°80. De hecho, esta participacién seria

4FNE, Informe de Archivo de fecha 25 de marzo de 2021 en la Investigacién Rol N°2638-20, sobre
Denuncia contra Jack Mosa por compra de acciones en Parque Arauco, §20 y §21. Disponible en:
https:/ /www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/03/inpu_003 2021-Rol-2638-20.pdf

10


https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2021/03/inpu_003_2021-Rol-2638-20.pdf

PELLEGRINI & RENCORET

aun menor de considerarse a Falabella Inmobiliario como parte del grupo Plaza,

como se desprende de la tabla inserta en el Considerando 10%:

Ilustracion 1: Tabla N°2 del Considerando 10°

Tabla N°1: Metros cuadrados disponible para arriendo de los desarrolladores
inmobiliarios de centros comerciales?’
inmobilario cantro | Metros cuadrades | oS ey
comercial cuadrados
Grupo Plaza [1.200.000-1.400.000] [20-30]%
Grupo Cencosud [1.000.000-1.200.000]® [10-20]%
Grupo Parque Arauco [400.000-600.000] [0-10]%
Grupo Confuturo [200.000-400.000J® [0-10]%
Grupo VivoCorp [200.000-400.000] 2@ [0-10]%
Grupo Patio [200.000-400.000] 3 [0-10]%
Grupo Marina32 [200.000-400.000] [0-10]%
Grupo Pasmar [200.000-400.000] [0-10]%
Falabella Inmobiliario [200.000-400.000] [0-10]%
Otros [600.000-800.000] [10-20]%
Total [5.000.000-6.000.000] 100,00%
Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion aportada por los Operadores
en respuesta a los Oficios Ord. N°928-21 FNE, N°929-21 FNE, N°930-21 FNE,
N°931-21 FNE, N°932-21 FNE y N°933-21 FNE y fuentes publicas.

Es muy relevante para este caso recalcar que Pasmar no estd integrada con

empresas de retail y tampoco tiene proyectado hacerlo en el futuro. Esto hace

que las inversiones en que ha incurrido nuestra representada para desarrollar
centros comerciales tengan un riesgo mayor que las que realizan los operadores

integrados, segtin se desprende del Considerando 13° de la Resolucién N°80¢.

5 Véase, pie de pagina N°36 de la pagina 9 del Aporte de Antecedentes de la Fiscalia Nacional
Econdémica de folio 141, donde se sefala que Falabella Inmobiliario est4 relacionada al grupo
Plaza.

¢ El Considerando 13° de la Resolucién sefiala lo siguiente: “Como sefialan distintos aportantes y la
ENE, estas caracteristicas tienen incidencia en los riesgos de desarrollar los proyectos, lo que se
traduce en el costo del financiamiento. Ello explicaria, al mnenos en parte, que un 73% de los malls
construidos en Chile esté integrado verticalmente con una “tienda ancla”, que se refieren a tiendas
de gran tamario, e incluyen hipermercados, tiendas por departamento, cines, y clinicas entre otras, con la
que negocia previamente un contrato de larga duracion que ayuda a hacer viable el proyecto. A su vez, la
garantia de contar con tiendas ancla asegura un flujo de clientes, lo que aumenta el atractivo del
proyecto para comercios menores, que toman su decision con una perspectiva de clientes mds

11
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Por otra parte, el hecho que Pasmar opere exclusivamente en la Region de Los
Lagos y en la Region de Los Rios hace que su mercado sea mas desafiable, ya
que enfrenta la presion competitiva no sélo de otros centros comerciales y del
canal online (al igual que otros operadores), sino también -y en mayor medida- de

las tiendas ubicadas en las calles céntricas de las ciudades donde opera. Asi lo

ha reconocido ademas el H. Tribunal, al sefialar que los centros urbanos “pueden

ser sustitutos relevantes de los malls, especialmente en regiones”.”

S6lo a modo ejemplar, los miembros de la AGR, Komax S.A., Oxford S.A. y
Peluquerias Integrales S.A., que representan importantes marcas de retail®,

arriendan locales en la Regién de Los Lagos o de Los Rios fuera de los centros

comerciales de Pasmar.?

Asfi las cosas, resulta incomprensible que la Resolucién N°80 haya desconocido

que en el mercado relevante donde opera, Pasmar enfrenta mayor presién

competitiva de las tiendas ubicadas en las calles céntricas de la ciudad y mayores

dificultades para atraer a importantes marcas comerciales a zonas alejadas de la

capital. Ello amerita dejar sin efecto las Medidas respecto de Pasmar, por el grave
dafio que producird a nuestra representada y a sus usuarios a los dos lados de la

plataforma.

cierta. Ello también reduce el costo de financiamiento para los desarrolladores, toda vez que a
través de esa integracién y de los contratos de larga duracién, aseguran un flujo estable de pagos”.

7TDLC, Resoluciéon N°24 /2008, §186.

8 Segtin la Consulta, Komax S.A. representa a numerosas y reconocidas marcas de vestuario
formal y outdoors, y accesorios, como GAP, Brooks Brothers y AndesGear (ver infra); y Oxford a
Oxford, Muvo, Kona, Kali y Zefal (Consulta de folio 11, pp. 7 y 8).

% Fuente: paginas web de las marcas North Face, Oxford y Domino’s Pizza.

12
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II. LA RESOLUCION N°80 NO SE FUNDA EN LA LIBRE COMPETENCIA, SINO EN UN
SUPUESTO “MAYOR PODER DE NEGOCIACION” DE LOS OPERADORES QUE PASMAR NO

TIENE

A. La Resolucion N°80 confunde poder de mercado con poder de
negociacién contractual (y, en cualquier caso, Pasmar no tiene ninguno de los

dos)

Tal como lo senala la Resolucién N°80, la Consulta de la AGR decia relacion con
eventuales abusos que ejercerian los malls sobre sus arrendatarios. En este sentido,
estableci6 que “la posibilidad de abuso de posicion dominante depende de las alternativas
o sustitutos que tienen los comercios de canalizar sus ventas a través de medios y formatos

distintos al mall, lo que requiere centrarse en la definicion del mercado relevante” (c. 43°).

Sin embargo, como se revis6 en la secciéon anterior, la Resoluciéon terminé
prescindiendo de una definiciéon de mercado relevante, por lo que no es posible
establecer la existencia de riesgos para la libre competencia que justifiquen

adoptar medidas aplicables a la relacion comercial entre los referidos actores.

Tan es asi, que la Resoluciéon N°80 decidié imponer medidas bajo el entendido
que algunos de los locatarios se encontrarian en una supuesta desventaja
negociadora respecto de algunos operadores, como se desprende de los
Considerandos 67° y siguientes, que por su relevancia se reproducen a

continuacion:

“67. Por lo anterior, y en especial porque la Consulta se refiere
exclusivamente a la relaciéon contractual mall-comercios,
procederemos con el andlisis de contratos y conductas en el
entendido de que un porcentaje relevante de comercios,
independientemente que no se puedan tipificar o categorizar
en base a los antecedentes que se dispone, puede quedar
expuestos a condiciones abusivas por no contar con
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alternativas para canalizar sus productos. Se trata asi de una
aproximacion conservadora, pues, mas alld que cada centro
comercial puede enfrentar distintos grados de competencia,
permite abordar el potencial de abuso que ellos pueden ejercer
sobre un subconjunto de comercios. Por el contrario, una
definicion de mercado relevante segin is6cronas, regiones o
zonas, podria llevar a concluir que las mismas clausulas
contractuales podrian o no ser contrarias a la libre
competencia, sin perjuicio que siempre pudieran ser gravosas
para algunos comercios.

68. La aceptaciéon de un criterio exigente, que asegura que
ningin comercio quede expuesto a wuna situacién de
negociacion muy desfavorecida, reconoce también que otros
comercios tendran alternativas y poder de negociacion, por lo
que clausulas abusivas no podrian aplicarse sobre ellos. En
consecuencia, este Tribunal tendra en especial consideracion la
transparencia de las condiciones y contratos que impliquen
diferenciaciones sin una explicaciéon razonable, particularmente
basada en costos.

69. Asi, el andlisis que sigue se realizara asumiendo que los
malls pueden ejercer poder de mercado respecto de un tipo de
comercios, con independencia de la presencia de otros malls
o zonas comerciales en las cercanias, en funcion de las
caracteristicas particulares que presenta esta industria para
este subconjunto de comercios. Esta aproximacién permite
indagar en el potencial anticompetitivo de las clausulas
contractuales y de las practicas, considerando la
heterogeneidad de los comercios y, en particular, la
vulnerabilidad en la que pudieran quedar los que tienen menor
capacidad de negociacion”.

De estos Considerandos es fécil advertir que la Resoluciéon N°80 no consideré
argumentos de libre competencia para imponer las Medidas a Pasmar, sino sélo
un supuesto mayor poder de negociacion genérico que todos los operadores de
centros comerciales tendrian respecto de sus locatarios, pero sin hacer distincion,
precision ni andlisis alguno respecto de Pasmar. Lo anterior, en directa

contradiccidon de lo sefialado mas arriba en la misma Resolucién, donde estableci6

14



PELLEGRINI & RENCORI

que no resulta procedente “confundir eventuales diferencias en la posicién
negociadora de las partes con la existencia de poder de mercado”, ya que “la

determinacién de si un agente posee o no posicion dominante requiere de un

andlisis del mercado relevante |[...] y, aun cuando la imposicion de ciertas condiciones

contractuales vodria dar un indicio de su existencia, éstas podrian justificarse en el

marco del modelo de negocios de los centros comerciales y la distribucion de

riesgos, de corto, mediano y largo plazo, que en él se plantea” (c. 32°).

En definitiva, nos encontramos frente a una decision del H. Tribunal que impuso
exigentes Medidas a fodos los operadores de centros comerciales, sin contar con
una justificacién econémica ni juridica. Y lo que es més grave, aplic6 las mismas
Medidas a Pasmar, atin cuando la misma resolucion explica y reconoce que es un
actor menor, que opera en so6lo dos regiones al sur del pais y que enfrenta una

realidad competitiva totalmente distinta, mucho mas intensa.

B. Los locatarios tienen un alto poder de negociacién, al menos respecto de

Pasmar

Incluso bajo el criterio de la Resolucién N°80, que vela mas por una supuesta
desventaja de los locatarios en la negociacion de sus contratos que por la libre

competencia, el andlisis es equivocado respecto de Pasmar.

En efecto, la AGR afirmé en su Consulta que es una asociacién gremial
“fundamentalmente constituida por pequerios y medianos empresarios”'?. No obstante,

en el mismo listado inserto en el escrito, es posible advertir que la AGR retine

10 Consulta de folio 11, pagina 7.
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diversos comercios que dificilmente podrian calificarse como “pequefios y

medianos empresarios”.

De hecho, varios de ellos son empresas de gran tamafio que representan no una

sino que diversas marcas ampliamente conocidas a nivel nacional. Por ejemplo:

e Valverde Norambuena S.A.

Esta empresa representa a las marcas Black and Blue, Limonada y 4Kids!. Tiene
110 tiendas a lo largo del pais y se estd expandiendo a Estados Unidos, donde
proyectan tener 50 puntos de venta durante los proximos afios. Ademads, su
gerente general afirma que buscan potenciar el canal online, para llegar a un 30%

de penetracion al 2026'1.

3lack:Blus Z1KI0S|

o Komax S.A. (Grupo Axo)

Komax S.A. se transformé en Grupo AXO, una empresa multinacional que
distribuye mas de 50 marcas reconocidas en México, Chile, Perd, y Uruguay. En
su pagina web, el Grupo Axo afirma ser “lider multimarca y multicanal dentro del
ambito de la moda, accesorios, calzado, belleza y cuidado personal” y contar con “una

presencia dominante en tres de los mds atractivos sectores de la industria:”

11 Diario El Mercurio, “Limonada fortalecerd estrategia online en EE.UU. y busca expandirse a California
y Texas en los proximos aiios”. Publicado el 24 de abril de 2023, Ilink:
https:/ /digital.elmercurio.com/2023/04 /24 /B/VM492E4B#zoom=page-width.

16


https://digital.elmercurio.com/2023/04/24/B/VM492E4B#zoom=page-width

PELLEGRINI & RENCORET

Lifestyle, Athletics & Outdoors 'y Off-Price'?. Las marcas més conocidas del Grupo
Axo son Old Navy, Kiviil, Victoria’s Secret, UGG, Kipling, DC Shoes, Andesgear,
Bath & Body Works, Banana Republic, GAP, Brooks Brothers, Marmot y
Mammut, entre varias otras'. Estos productos ademas son comercializados a

través de su propia plataforma de e-commerce, https:/ /www .kliper.cl/.

A\ tIH (iDﬁNG\ﬂ )/‘” h
< ©

Andesgear

e Calzados Gino S.A.

Esta fabrica nacional de calzado comercializa zapatos y zapatillas bajo
reconocidas marcas como Pollini, 16Hrs, Panama Jack, Bruno Rossi, Mingo y
Zappa.'* La empresa forma parte del Grupo Gino, y se declara como “lider en la
fabricacion y comercializacion de calzado”, cuenta con més de 40 tiendas y 1.000
trabajadores. Ademas, hace algunos afios!®, inauguré el dominio www.pz.cl,

donde el Grupo Gino comercializa todas sus marcas via online.

12 La pagina web www.komax.cl deriva a la pagina https://grupoaxo.com/. En el apartado
https:/ / grupoaxo.com/nosotros se puede ver la informacién citada.

13 Véase, https:/ / grupoaxo.com/marcas, seccion Chile.

14 Fuente: https:/ /www.linkedin.com/company /fabrica-de-calzados-gino-s-
a/?originalSubdomain=cl.

15 El dominio www.pz.cl fue creado el afio 2008. Fuente:
https:/ /www.nic.cl/registry/ Whois.do?d=pz.cl.
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Como se puede advertir, estas empresas son grandes (incluso multinacionales) y

multimarca, por lo que tienen un gran poder de negociacién, particularmente

respecto de Pasmar. Lo anterior, por cuanto tienen el potencial de abrir diversas

tiendas en un solo mall (o en mas), representando a distintas e importantes

marcas que son relevantes para el mix que ofrecen los centros comerciales.

También, hay empresas que pertenecen ala AGR y que, si bien no representan un
elevado nimero de marcas, estas son tan conocidas, que también tienen la
capacidad de tener presencia en varios malls (por ejemplo, Badamax Retail S.A.
(Ferouch); o Distribuidora Comercial Textil Limitada (Monarch), que operan

distintas tiendas en casi todos los malls de Pasmar).

Ademas, es importante sefialar que la Resoluciéon N°80 es aplicable a todos los
malls y a todos sus locatarios, particularmente los que no califican como tienda

ancla y ain cuando sean estratégicas para Pasmar. Por ejemplo, Forus S.A.:

e Forus S.A.

Esta empresa comercializa un amplio portafolio de marcas licenciadas y propias
en Chile, Pert, Uruguay y Colombia. Entre las mas conocidas, se encuentran CAT,
RKF, Columbia, Under Armour, Merrell, B.Soul, VANS, Hush Puppies, Azaleia 'y
Norseg, entre muchas otras. La empresa actualmente cuenta con 3.300
trabajadores y tiene 389 tiendas fisicas. Ademas, actualmente comercializa el 24%

de sus productos a través del canal online, por medio de plataformas propias y
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marketplaces’®, el que busca potenciar con diversos proyectos de digitalizaciéon y

mejoras logisticas.

A

UNDER ARMOUR

Asi, empresas de gran tamafio, multiples marcas e incluso alcance internacional,
se verdn injustamente beneficiadas por las Medidas adoptadas por el H. Tribunal,
aunque evidentemente tienen un mejor poder negociador que nuestra

representada (que opera a nivel local y no en la capital).

El escaso poder de negociacion que Pasmar tiene respecto de los locatarios qued6
ademads establecido en la Encuesta FNE!’, la que permiti6 establecer que los malls
de Pasmar son esenciales o importantes para una parte muy reducida de los

locatarios (38 de 320, esto es, tan sdlo un 12%), lo que tampoco fue considerado

en la Resoluciéon N°80. Asi se advierte del siguiente grafico inserto en la pagina 7

de la Encuesta:

16 Fuente: Memoria Anual Forus S.A. afio 2022, disponible en:
https:/ /www.cmfchile.cl/sitio/aplic/serdoc/ver_sed.php?s567=07fb473bac9541cedf368504433
d9b9dVEFdwOmVVMTZRWHBOUKVWNIRucES5ORTEzZUFQwPQ==&secuencia=-
1&t=1708381443

17 Documento N°1 acompafiado en el segundo otrosi del escrito de Aporte de Antecedentes de la
FNE a folio 141, titulado “ANEXO A - CONFIDENCIAL".
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* ABOGADOCS =

¢ Qué operador(es) de mall -y centros comerciales particulares- con los que actualmente opera
considera esenciales o importantes para el desarrollo de su giro?

150

100

1 1 i
. ]

Cencosud Plaza Parque Grupo Marina Vivo Pasmar
Araurn

Ilustracion 2: Grdfico de la pigina 7 de la Encuesta FNE

En cambio, para Pasmar si resulta completamente esencial contar con un mix de
marcas representadas por los locatarios, particularmente los de mayor tamafio.
Por lo tanto, es completamente irrisorio sostener que éstos tienen un menor poder

de negociacién respecto de nuestra representada.

Tan es asi, que varias de estas marcas negocian en paquete la apertura de tiendas

en distintos malls de Pasmar, solicitando importantes descuentos en el arriendo

de aquellos que estiman menos atractivos, como condicidon para instalarse en

otros de mayor afluencia de puablico. Es decir, son ellos quienes imponen a

nuestra representada las clausulas de empaquetamiento impugnadas por la

AGR.

De todo lo anterior se desprende que el principal fundamento esgrimido en la

Resolucion N°80 para imponer las Medidas, esto es, el supuesto menor poder

de negociacidon de los locatarios, es completamente inexistente en el caso de

Pasmar.
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III. LA RESOLUCION N°80 AL IMPONER LAS MEDIDAS A PASMAR EXCEDIO LAS
FACULTADES QUE EL ARTIiCULO 18 N°2 LE OTORGA AL H. TRIBUNAL, DELIMITADAS

CON PRECISION POR LA EXCMA. CORTE SUPREMA

En su sentencia de fecha 10 de mayo de 2021'8, la Excma. Corte estableci6 los
siguientes parametros para que el H. Tribunal ejerciera su facultad consultiva en
este caso concreto: (i) determinar si el contenido y aplicacién de las clausulas de
los contratos celebrados entre los operadores de centros comerciales y los
locatarios eran susceptibles de facilitar eventuales conductas anticompetitivas; y
(ii) en ese caso, adoptar medidas o lineamientos generales que no podian referirse

a modificaciones especificas.

Asi se advierte en el Considerando 11° de su sentencia, donde se expresa lo

siguiente:

Undécimo: Que, a modo de sintesis, ejercer la potestad
consultiva en el presente caso implica necesariamente el analisis
de las clausulas de los contratos referidos por la actora, de modo
de examinar la forma en que, en la practica, ellas estructuran el
mercado, si consideran los intereses de todas las partes
involucradas y, en fin, si su contenido y aplicaciéon es
susceptible de facilitar eventuales conductas anticompetitivas

en este mercado especifico para, finalmente y de ser
procedente, adoptar medidas generales tendientes a evitar que
tal riesgo se materialice, las cuales, si bien no podran referirse

a modificaciones especificas, podran imponer ciertos

lineamientos generales que deban respetarse en todo

instrumento.

18 En esta sentencia, dictada en los autos Rol N°138.221-2020, la Excma. Corte Suprema ordené al
H. Tribunal admitir a tramitacién la consulta de la Asociaciéon Gremial del Retail Comercial A.G.
(en adelante, la “Asociaciéon” o la “AGR”), que originalmente se habia declarado inadmisible
mediante resolucién de fecha 26 de octubre de 2020 (folio 22).
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Pues bien, la sola lectura de la Resolucion N°80 permite establecer que no se
cumplié con el pardmetro establecido por el Excmo. Tribunal, ya que: (i) no se

determind cémo las cldusulas objetadas podian facilitar eventuales conductas

anticompetitivas y (ii) se establecieron modificaciones especificas a los

respectivos contratos, como se explica a continuacion.

A.  El andlisis particular de las Medidas demuestra que la Resolucion N°80
no determiné cé6mo las clausulas objetadas podrian presentar riesgos para la

libre competencia en el caso de Pasmar

El anélisis particular de los fundamentos que la Resoluciéon N°80 explicité para
adoptar cada una de las Medidas confirma que las clausulas contractuales
pactadas entre Pasmar y sus locatarios no presentan riesgos para la libre

competencia. En concreto:

1. Respecto de los eventuales riesgos derivados de las relaciones entre los

operadores, la Resolucion N°80 concluyé que no existen antecedentes

que sugieran que la industria tenga caracteristicas particulares que la

hagan especialmente proclive a la concreciéon de los riesgos aparejados a

vinculos estructurales o personales entre los distintos operadores (c. 42°).

Sin embargo, adn declarando que no existen mayores riesgos
comparados con otras industrias, la Resoluciéon N°80 impuso a Pasmar
medidas como la adopcion de programas de cumplimiento,
capacitaciones y suscripcion de protocolos. Debemos desde ya consignar
que nuestra representada comparte plenamente la utilidad y valor de
adoptar programas de esta naturaleza y de hecho lo hace, pero no existen

razones de libre competencia que justifiquen imponérselo como medida

preventiva, en circunstancias de que carece de todo poder de mercado.
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2. Respecto del acceso de los operadores a la informacién comercial de sus
locatarios, la Resoluciéon N°80 establecié que la practica se encontraba
econdmicamente justificada, aunque el requerimiento de ciertos detalles
adicionales podia afectar la libre competencia por el “riesgo que locatarios
integrados accedan a informacion comercialmente sensible de sus competidores”

(c. 99°). Sin embargo, se establecieron Medidas aplicables a fodos los

operadores, estuvieran o no integrados verticalmente con tiendas de

retail, sin ninguna justificaciéon (c. 104°). Es decir, estas Medidas aplican
inexplicablemente a Pasmar, en circunstancias que la ausencia de
vinculos entre nuestra representada y locatarios aguas abajo implica que

no existe ningun riesgo para la libre competencia derivado del acceso a

esta informacion.

3. Respecto del traspaso de costos de administracién, gastos comunes,
inversion en publicidad y otros a los locatarios en cobros adicionales a
la renta, la Resolucién N°80 concluy6 que “no reviste un problema desde la
perspectiva de la libre competencia ni puede considerarse un abuso, en el

entendido que el valor del arriendo estard estrechamente relacionado con la

existencia o no de tales traspasos” (c. 152°). Es decir, si no se traspasara a los

locatarios estos gastos, el mayor costo se traduciria igualmente en un
aumento a la renta. Sin embargo, orden¢ a los operadores “rendir cuenta
periodicamente a los locatarios sobre los valores incluidos en los gastos comunes
y establecer los criterios para utilizar los recursos recaudados a cuenta del fondo
de promocion u otros fondos al firmar el contrato” (c. 155°), basdndose

exclusivamente en razones de “transparencia’ v no en eventuales riesgos

para la libre competencia (c. 153°).

4. Respecto de la ausencia de clausulas de salida para lo arrendatarios, la

Resolucion N°80 establecié que la vacancia producida por la salida
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intempestiva de un locatario puede generar costos al mall y a todos los
comercios que permanecen en él, ya que los contratos de largo plazo
reducen riesgos para las partes y pueden tener un efecto positivo en la
eficiencia (c. 165°). Sin embargo, acto seguido, asumi6 -esta vez sin dar
ningtn fundamento econémico o juridico- que la salida anticipada de
locatarios que no son tiendas ancla no generaria un mayor costo al mall,
porque el efecto de su vacancia seria menor (c. 166°). Es decir, no hay
fundamento econémico, factico o juridico alguno que permita justificar

la adopcion de la Medida H.

Como se puede advertir, ninguna de las Medidas impuestas a Pasmar tiene
justificacion econémica en argumentos de libre competencia, sino que se

fundan en otro tipo de circunstancias que se encuentran completamente fuera del

ambito del DL 2119, en contravencién a lo establecido por la Excma. Corte

Suprema.

B. La Resolucion N°80 modificé especificamente las clausulas sobre
término anticipado que puedan contener los contratos entre Pasmar y

locatarios, en vez de plantear lineamientos generales

En concreto, la Resolucién N°80 ordend permitir a los locatarios abandonar las
tiendas con tan s6lo 3 meses de anticipacién, restringiendo ademés la

indemnizacién de perjuicios que el operador puede obtener por la vacancia.

19 Solamente en el caso de las clausulas de cross-default, la Resolucién N°80 mencioné
argumentos econémicos. En concreto, establecié que podrian “impedir o al menos obstaculizar el
ingreso de malls competidores” (c. 177°). No obstante, no existe justificacién para prohibir totalmente
este tipo de clausulas, pues el mismo H. Tribunal reconoce sus eficiencias, al sefalar que son
ventajosas “para generar cierta homogeneidad entre centros comerciales controlados por un grupo” (c.
177°). Ademads, como se explica infra, estas clausulas se justifican en la estabilidad de los centros
comerciales y la seguridad de sus clientes.
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El problema de la especificidad de esta Medida es que no se explica por qué tres
meses de aviso previo (y no 4, 5 o 6) seria suficiente para no perjudicar la eficiencia
de los malls, particularmente considerando la diversidad y las distintas
externalidades producidas por sus los locatarios. Tampoco se advierte coémo se
beneficiaria la libre competencia al limitar la indemnizacién respectiva a hasta
dos meses por afio que reste de cumplir del plazo prefijado (y no mas, si es que
ello objetivamente se encuentra justificado). En otras palabras, la Medida se
vuelve completamente arbitraria y no se basa en analisis econémico o juridico

alguno.

Esta errada decision no es inocua al mercado. Por el contrario, se perjudica
seriamente el equilibrio de eficiencia que los operadores de centros comerciales
buscan como administradores de los dos lados de la plataforma que constituye
un mall, amenazando su estabilidad financiera. Y con ello, termina siendo
perjudicada no sélo nuestra representada, sino también las tiendas de retail de
menor tamafio y los consumidores, particularmente en las zonas geograficas en

las que opera Pasmar.

En efecto, para Pasmar es esencial no tener vacancias en sus centros comerciales,
porque ello disminuye la afluencia de ptublico y desincentiva el arriendo de otros
locales. Incluso més, la vacancia de locales influye en la estabilidad financiera de

los proyectos, particularmente al inicio de su operacién.

De hecho, al inaugurar centros comerciales, Pasmar abre por etapas, de modo de
asegurar que haya una presencia de locales suficiente para tener un mix que logre
atraer pablico?® y un piso minimo para hacer viable el proyecto. Entonces, si

nuestra representada se ve obligada a incluir en sus contratos clausulas de salida

20 Véase https://www.diariodevaldivia.cl/noticia/actualidad/2023/07/mall-paseo-valdivia-
prepara-apertura-de-su-segunda-etapa.
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con un aviso previo de tan sélo tres meses de anticipacion, ello podria incluso
poner en peligro la inauguraciéon de las etapas siguientes, con el consecuente

impacto financiero e incertidumbre para sus accionistas.

Si bien esta Medida permite a los operadores cobrar una indemnizacién con un
tope de hasta dos meses por afio que reste del plazo prefijado con el respectivo
locatario, ello resulta completamente insuficiente para compensar los perniciosos
efectos de la vacancia. De hecho, las indemnizaciones actualmente pactadas
(generalmente equivalentes a todas las rentas a cobrarse durante lo que reste del
plazo) tampoco compensan el dafio producido por su vacancia, particularmente

respecto de muchos locatarios de marcas reconocidas.

Incluso mas, el efecto es devastador considerando empresas que representan
multiples marcas y que arriendan varias tiendas. En ese caso, el efecto dafiino de
la vacancia se multiplica varias veces, sin que exista indemnizacién que pueda

compensarlo.

Finalmente, es necesario tener en cuenta que las clausulas que impiden la salida
anticipada de los locatarios son comunes a los contratos de arrendamiento regidos
por el Cédigo Civil y acordadas libremente por los locatarios (articulos 1497 y
1976, en relacion con el articulo 1545). Por lo anterior, es de especial gravedad que
se modifiquen estas cldusulas o se dejen sin efecto cuando no existen razones

econdmicas que asi lo justifiquen.
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IV. LA RESOLUCION N°80 PRESCINDIO DE UN ANALISIS PROSPECTIVO DEL
MERCADO: OMISION TOTAL DE LA PRESION COMPETITIVA EJERCIDA POR EL CANAL

ONLINE A PASMAR

El H. Tribunal ha resuelto que “[l]as resoluciones en procedimientos ‘no contenciosos’,
responden a un fin tutelar-preventivo que [...] tiene como trasfondo la aplicacion de un
andlisis prospectivo sobre las condiciones del mercado y el impacto que la operacion

consultada pueda tener en las mismas”?1.

En este sentido, los avances tecnolégicos esperables han servido de fundamento
en variadas ocasiones para anticipar la mayor presién competitiva que
enfrentaran los mercados, haciendo innecesarias la adopciéon de medidas de
mitigacién o remedios que pueden ser contraproducentes. Por ejemplo, en la
Resolucion N°1/2004, el H. Tribunal establecié que “el dinamismo tecnologico

esperable de esta industria puede restringir o eliminar en el futuro las barreras de entrada

mencionadas y hacer muy inestables las fronteras del mercado relevante de la TV pagada”
" 7z . .

y que “el constante desarrollo de nuevas tecnologias, y en especial la convergencia de

éstas, crea condiciones muy dindmicas en los mercados, abriendo la posibilidad

de competencia”?2.

Incluso mds, muy recientemente, en su Sentencia N°89/2023 (caso Criptomonedas),
el H. Tribunal confirmé que los avances tecnolégicos y la evolucion o madurez

de ciertos mercados permiten aumentar la competencia en ellos, lo que es

21 H. Tribunal. Sentencia N°117/2011, Considerando Vigésimo Primero.

22 Resolucién N°1/2004 que aprobé la operacion de concentracién entre Liberty Comunicaciones
de Chile Uno Ltda. y CristalChile Comunicaciones S.A. (fusion Metropolis Intercom con VIR) p. 45.
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fundamental en un andlisis prospectivo propio de los procedimientos no

contenciosos?3.

Pues bien, en este caso, la Resolucion N°80 renuncié completamente a efectuar un
analisis prospectivo del mercado, omitiendo la presién competitiva creciente del
canal online sobre Pasmar (que, de paso, al mismo tiempo ademads enfrenta la
presion competitiva del comercio local, como no ocurre respecto de los otros

intervinientes).

Al respecto, cabe recordar que la Consulta de la AGR se inici6 el 20 de octubre de
2020, esto es, en plena pandemia. Y resulta que es de publico conocimiento el
inmenso auge de los canales de venta online que la pandemia trajo consigo y que
se mantienen en la actualidad. Asi lo reconocié la propia AGR en su consulta,
cuando afirmé que el canal online no seria un sustituto de los centros comerciales,
“sin perjuicio del desarrollo que ha tenido el comercio online a partir de las restricciones

provocadas por el COVID 19”24,

En este sentido, llama la atencién que el H. Tribunal haya descartado la
importancia de la presién competitiva del e-commerce sobre los operadores de
centros comerciales, especialmente Pasmar, basado tnicamente en los dichos de

la propia AGR (c. 48° a 51°)

En efecto, tal como lo advertimos al aportar antecedentes en el proceso de

consulta hace dos afios y medio, en septiembre de 2021 (folio 128), la pandemia

23 Sentencia TDLC N°89/2023 (Caso Criptomonedas), c. 154° y siguientes y c. 185°.
24 Véase, pie de pagina N°40 de la Consulta a folio 11.
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solamente aceler6é un fenémeno que ha venido en aumento desde hace afios, como

se demuestra con el siguiente grafico:»

eCommerce B2C en Chile

(MMUSS)

TIENDAS FISICAS

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Tlustracién 3: Aumento de comercio online 2006-2019. Fuente: CCS.

Este explosivo aumento del comercio online no fue transitorio ni dependiente de
la pandemia, puesto que ha significado un verdadero cambio en los habitos de
consumo, tal como lo demuestra el informe ECommerce Innovation Summit -
Tendencias del e-commerce de 2023, elaborado por la Camara de Comercio de
Santiago?®. En efecto, en el siguiente grafico se aprecia el enorme crecimiento que

ha tenido el e-commerce, ya pasados los efectos de la pandemia:

25 Camara de Comercio de Santiago, Tendencias del comercio electronico en Chile. Centro de Economia
Digital CCS, p. 7. Disponible en: https:/ /www.ecommerceccs.cl/wp-content/ uploads/2019/04/
Tendencias-Ecommerce-2019_George-Lever_eCommerce-Day-2019.pdf .

26 Informe disponible en: https:/ /www.ecommerceccs.cl/ wp-content/uploads/2023/10/ glever-
SUMMIT-2023-EISummit2023.pdf.
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Ilustracién 4: Uso de e-commerce por industria
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Este mismo informe confirma que, si bien las ventas online han disminuido un
poco después de la pandemia, la tendencia a la sustitucioén es cada vez mas fuerte
y estable, como lo demuestran estos graficos:

% de consumidores que realizo compras por Internet % de consumidores que visitd centros comerciales
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Ilustracién 5: Habitos de compras por internet vs. visita a centros comerciales

De este modo, erra la Resolucion al soslyar este anilisis, que lo hubiera
inclinado a descartar que exista un poder de mercado de parte de Pasmar
respecto de los locatarios. La evidencia confirma que, ante un alza de precios en
las rentas de arrendamiento o la imposicién de supuestas clausulas abusivas, las
tiendas de retail potenciaran sus canales online, sustituyendo las ventas en los

centros comerciales, tal como de hecho ocurrié durante la pandemia.
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CAPITULO TERCERO.
LAS MEDIDAS QUE IMPONE LA RESOLUCION N°80 SON
PARTICULARMENTE GRAVOSAS PARA PASMAR Y DEBEN SER
DEJADAS SIN EFECTO

Por todas las razones explicadas el capitulo anterior, las Medidas deben ser
dejadas sin efecto respecto de Pasmar, por no tener sustento econémico o juridico

alguno en la libre competencia.

Pero lo que es todavia més grave, es que estas Medidas aumentan artificialmente

los costos operativos para nuestra representada, lo que no sélo perjudica a

Pasmar, sino también a sus pequefios locatarios y a sus consumidores.

Por ejemplo, las Medidas F y G, que imponen severas obligaciones en materia de
gestion de los gastos comunes y del fondo de promocién, y la obligacién de contar
con un mecanismo de controversias con estdndar de tribunal, requiere de la
creacion y desarrollo de &reas especializadas para tales efectos por parte de un

operador de menor tamafio como es Pasmar, sin ninguna justificacién.

Peor atn, las Medidas H e I modifican radicalmente la relacién contractual entre
Pasmar y sus locatarios, beneficiando el poder negociador de estos ultimos,
muchos de ellos -como se ha visto- en realidad ejercen un gran poder sobre

nuestra representada, atin sin que califiquen como tienda ancla.

Es decir, estas medidas aumentan el riesgo financiero de la operacion de Pasmar
y por lo tanto, redundan en un aumento de costos para nuestra representada

que no tiene ninguna justificacién, en directo perjuicio de nuestra representada,

de los pequefios locatarios y de los consumidores, atendidas las externalidades
de red de este mercado. Por lo tanto, son medidas cuya imposiciéon a Pasmar

carece de justificacién econémica y juridica.
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CAPITULO CUARTO.
EN SUBSIDIO, PETICIONES RELATIVAS A LAS MEDIDAS HE1
ESTABLECIDAS EN LA RESOLUCION N°80

En SUBSIDIO y en el caso hipotético que la Excma. Corte Suprema estime que se
justifica imponer Medidas a Pasmar, solicitamos respetuosamente que al menos
se dejen sin efecto las Medidas H e I, por ser particularmente gravosas para la
estabilidad financiera de nuestra representada y el necesario equilibrio de

incentivos y externalidades que debe existir en sus malls.

En concreto, como se explico supra (p. 24), permitir la salida anticipada de los
locatarios con un aviso minimo de tan s6lo 3 meses resulta catastréfico para la
operacion de los malls de Pasmar, donde la vacancia de sus locales es
particularmente sensible y no se compensa con la indemnizacién asociada que
permite la Medida H. La vacancia de locatarios es el peor de los escenarios para
Pasmar, porque impacta directamente en la eficiencia de la plataforma y en el
financiamiento de sus centros comerciales, por lo que ninguna indemnizacién
resulta suficiente para compensar ese dafio. La indemnizacién es en realidad una

sancion disuasiva de prevencion general.

Por su parte, la Medida I impide el término de contratos cross-default incluso ante
circunstancias que afecten la relacion contractual entre Pasmar y alguna empresa
de retail en su totalidad, con independencia del nimero de locales que arriende y
su ubicacién. Por ejemplo, en caso de comercializarse articulos peligrosos para la
salud de las personas, o la infraccion de alguna de las normas de la Ley N°20.393
que Regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, de la Ley N°19.913
en materia de prevencion de lavado de activos o de la recientemente publicada

Ley N°21.595 que sistematiza los delitos econémicos.
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En otras palabras, es una medida que perjudica a Pasmar, y muy especialmente a

sus locatarios y clientes, pues tiene el potencial de afectar su seguridad.

En definitiva, las Medidas H e I deben ser eliminadas, por el grave perjuicio que
significa para el desempefio competitivo de nuestra representada, de los

locatarios que tienen tiendas en sus malls y para los consumidores.

POR TANTO,

AL H. TRIBUNAL RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tener por interpuesto
recurso de reclamacién en contra de la Resolucion N°80/2024 dictada el pasado 8
de febrero, solicitando que se admita a tramitaciéon y se eleven los autos a la
Excma. Corte Suprema, para que conociendo de ellos, la revoque en todas sus

partes y declare:

(i) Que se dejan sin efecto las Medidas impuestas respecto de Pasmar, por

carecer de toda justificacion juridica y econdmica, atendidas las especiales

caracteristicas del mercado relevante en que opera; o

(ii) EN SUBSIDIO de lo anterior, que se dejan sin efecto las Medidas I y H

establecidas en la Resolucién N°80/2024, por ser particularmente gravosas para

nuestra representada y para el mercado en general.
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