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1. Introduccion

A 30 anos de la dictacion del Decreto Ley 211, de 1973, que fija normas para la defensa de la libre
competencia (DL 211), se le han efectuado reformas mediante la Ley 19.911, dentro de las cuales esta la
relativa al bien juridico -la libre competencia- que se establece expresamente en el articulo 1° DL 211.

La importancia del bien juridico existente detrds de las leyes de competencia se debe al catdlogo
ejemplar que contemplan las diversas legislaciones sobre conductas anticompetitivas, entre ellas la
chilena, que entrega insuficiente certeza a los agentes econémicos en su actuar; y también a la necesidad
de un criterio que guie el juicio del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), respecto al
conocimiento de practicas contrarias a la competencia.

La modificacién de 2003 al DL 211 se agrega a otros elementos utiles para el debate sobre Ia finalidad
de la legislacién sobre libre competencia, como son el Tratado de Libre Comercio (TLC) entre la
Republica de Chile y los Estados Unidos de América (EUA) y la reforma de 2004 a la Ley General de
Servicios Eléctricos (LGSE). Estas nuevas normas permiten acotar significativamente el contenido y
alcance del bien juridico frente a la discusion doctrinaria existente a la fecha.

II. Antecedentes

Antes de la reforma de la Ley 19.911, la preocupacién por el bien juridico del DL 211 se observa
principalmente en la motivacion del DL 211, su jurisprudencia, la opinién de la doctrina y lo expuesto
en la reforma legal de 1997; los que pasamos a revisar a continuacion.

a. Lamotivacion del DL 211

En los considerandos del DL 211 se estableci6 que el monopolio y las practicas monopélicas son
contrarias a una sana y efectiva competencia en el abastecimiento de los mercados ya que mediante el
control de la oferta o demanda es posible fijar precios artificiales y lesivos al interés del consumidor,
como asimismo que tales actividades no incentivan la produccién; protegen al productor o distribuidor
ineficiente; tienden a la concentracion del poder econdmico y distorsionan el mercado en perjuicio de la
colectividad.?

b. La jurisprudencia

En 1981, la Comisién Resolutiva —cuyo sucesor es el TDLC- precisé cual era la finalidad de la
legislacion de defensa de la libre competencia: “no es solo cautelar el interés de los consumidores sino,
mas bien, la de salvaguardar la libertad de todos los sujetos que participan en la actividad econémica
sean ellos productores, comerciantes o consumidores, para beneficiar, con ello, a toda la colectividad. En
otras palabras, el bien juridico protegido es el interés de la comunidad de que se produzcan mas y
mejores bienes y servicios, a precios mas reducidos, lo que se logra asegurando la libertad de todos los
sujetos participantes en la actividad econdémica, entre los cuales, por cierto, destacan los consumidores
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como especialmente protegidos en el ejercicio de su libertad para adquirir bienes y servicios, dentro de
un esquema de libre competencia.”® José Tomas Morel expresa que con este argumento la Comision
privilegio la “concurrencia” de competidores por sobre el interés de los consumidores, pues en la
Resolucion 90 se prohibié a distribuidores de automoviles comercializar a través de concesionarios
exclusivos;* adoptando una posicién de proteccion de los competidores.®

c. La doctrina

En Chile no existe claridad en la doctrina sobre la finalidad de la legislacion de defensa de la
competencia, pues los fines enunciados aparecen como contradictorios para determinar la licitud de una
conducta.’®

Para Jorge Streeter el bien juridico tutelado por el DL 211 es “en lo politico y econdémico, la libertad del
sujeto que se ejerce en condiciones de mercado equitativas; en sentido técnicamente juridico, es la
autonomia privada de la persona en el 4mbito de su actividad econémica”,” por lo que el DL 211 se
situa bajo el amparo del articulo 19, N° 21 de la Constitucién. Agrega que el Estado tiene por funcion y
deber el servicio de la persona, lo que implica que proteja dicha autonomia y su realizacion, y defienda
los abusos con que alguno intente imponer sus conductas a otro. La regulacion de la competencia “no
tiene su razon de ser en la mera restriccion del poderoso, sino que encuentra su esencia y fundamento en
hacer efectiva la autonomia privada del contratante mas débil y el ejercicio que ese contratante pueda
hacer de su autonomia en un mercado imperfecto”, pudiendo ser el contratante un productor,
comercializador o consumidor final.® Este bien juridico es de interés general, publico o colectivo, y no
persigue un proposito de satisfacer alguna pretension particular en el ejercicio de acciones ante un
Tribunal de la Competencia. La tutela de la autonomia privada de los integrantes de la comunidad, en el
ambito de su actividad economica en el mercado, estd en el nucleo del derecho de la competencia y es
elemento sustancial del bien comtn.’

Domingo Valdés expresa que el DL 211 sélo mencionaba el bien juridico pero no lo explicaba, con lo
que la vaguedad de los ejemplos que se indicaban como ilicitos obliga a acudir al bien juridico que se
lesiona. De este modo, se debe recurrir a la doctrina y a la escasa jurisprudencia existente para dilucidar
su significado. El fundamento de la libre competencia es el principio de subsidiariedad, que demanda a
su vez el principio de la iniciativa privada. La libre competencia en sentido econémico se asimila a la
competencia perfecta, pero ella no se busca asegurar por el DL 211. En un sentido juridico, la
competencia juridica que interesa es la mercantil, la que para producir sus beneficios debe ser resultado
de la libertad de actuacion economica. Esa libertad es la autonomia privada, que es el poder o facultad
que tiene por objeto constituir o reglamentar relaciones juridicas que liguen o puedan vincular a su
titular. La libre competencia como bien juridico es “la eficacia defendida dentro de un &ambito
determinado y en un mercado relevante. Se busca proteccién frente a las acciones que tiendan a destruir
la eficacia y llevarla a la figura limite del monopolio”." De este modo, se abusa de un poder de mercado
cuando se restringe ilicitamente de la autonomia privada de terceros, sean competidores o consumidores
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finales. Resefiando a Joaquin Garrigues, la libre competencia en sentido juridico es la igualdad de los
competidores ante el derecho. Esta igualdad seria de trato, y consiste en que los sujetos que concurren en
un mercado relevante puedan ejercitar su autonomia privada licitamente y sin sufrir restricciones
contrarias a derecho, ya sean causadas por competidores, productores o autoridades. En sintesis, la
mision de los organismos de defensa de la competencia seria la tutela de la igualdad en el ejercicio de la
autonomia privada."

Carlos Concha considera que el DL 211 debiera amparar la formacion de los precios en el mercado
mediante el libre juego de oferta y demanda, como un medio y no como un fin. Ahora bien, al ser un
medio puede darse una la aplicacién de la ley con criterios interpretativos populistas precisamente
contrarios a la competencia; o que se sacrifique la eficiencia en beneficio de la rivalidad.” La tnica guia
de un tribunal de la competencia debiera ser el bienestar del consumidor, mediante la participacion en el
mercado de los agentes economicos que actien eficientemente (eficiencia econdmica); lo cual es
compatible con la certeza juridica. E1 DL 211 no tiene fines redistributivos, y la libre competencia es s6lo
uno de los aspectos de la regulacion de las actividades econdmicas a que se refiere el articulo 19, N° 21,
pero no un desarrollo del mismo numeral. Si la idea es que el bien juridico sea el derecho a participar en
las actividades econdmicas, debe prevenirse que ello es sin perjuicio de las estipulaciones, naturales o
inherentes, a un contrato licito."

Para Edgardo Barandiaran y Ricardo Paredes, el DL 211 persigue tres ideas esenciales, como son la
implementacién de las garantias constitucionales de la autonomia privada, la promocién de la eficiencia
econdémica y la contencién del poder economico. EI DL 211 evitd definirse por una de estas ideas,
delegando en sus 6rganos la responsabilidad de hacerlo al momento de resolver. Para estos autores, “las
situaciones en que la autonomia privada y la eficiencia econdmica entran en colision no son
excepcionales y justifican una variedad de regulaciones de las actividades privadas, las situaciones que
involucran conductas competitivas de empresas en actividades no-reguladas con bajas barreras
artificiales de entrada y salida si son excepcionales. Los problemas en estas ultimas actividades se
presentan cuando los dos bienes anteriores entran en colisién con el objetivo politico de contener el
poder econdmico de empresas privadas, factor importante en la evolucion del derecho de la competencia

en los paises desarrollados”."

Guillermo Patillo estima que la cuestion del objetivo de la ley presenta dos opciones: la maximizacion
del excedente de los consumidores o del excedente total (suma del excedente de consumidores y de
productores), con diferencias importantes entre una y otra alternativa, especialmente cuando los criterios
choquen entre si. En su opinién el criterio correcto es el de la maximizacién del excedente total.'®

d. Mensaje del proyecto de ley que fortalecio la Fiscalia Nacional Econémica
En 1997 se envio a discusion del Congreso un proyecto de ley que fortalecia las atribuciones de la

Fiscalia Nacional Economica (FNE). En su mensaje se analizé la libre competencia y su relacion con la
competencia desleal, aunque esas materias no eran parte del articulado propuesto en el proyecto de ley.
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El Ejecutivo manifestd que la doctrina entiende a la libre competencia como un aspecto de la libertad
econdmica, i.e., aquella que existe en un mercado para que los oferentes ofrezcan sus bienes y servicios y
los demandantes puedan acceder a esas ofertas sin interferencias, siendo la libertad de los agentes
economicos para operar en el mercado. El bien juridico protegido no seria la libertad del consumidor ni
del vendedor; ni tampoco evitar que el mercado sufra perjuicios, siendo que lo que se busca es la libre
competencia, por lo que las conductas reprochadas no necesitan ocasionar perjuicios al consumidor para
ser denostadas. Se pretende impedir que las empresas actien en el mercado de una forma que no seria
posible si existiera competencia efectiva; con la particularidad, ademas, de que esa actuacion perjudica o
puede perjudicar de forma injustificada a los demas participantes en el mercado. Desde una perspectiva
juridica, el fundamento para regular la competencia es que el derecho supone siempre una limitacion
dentro de la libertad, por lo que no podria concebirse una libre competencia ilimitada. Agregd que la
“libre competencia, en sentido juridico, significa igualdad juridica de los competidores. Ello puede
significar que se prohiba en las relaciones comerciales aplicar condiciones diferentes para prestaciones
similares, ocasionando con ello desigualdades en la situacién competitiva, o puede significar sustituir el
principio de igualdad por el principio de la desigualdad, es decir, por el privilegio, por el monopolio
legal.”"” Para el Ejecutivo, la competencia es un término que tiene dos vertientes: una economica y otra
juridica. Desde una perspectiva juridica, la competencia abarca dos derechos protegidos: la libre
competencia y la competencia desleal.'® La libre competencia seria la posibilidad para cualquier persona
de ingresar a un mercado, buscando participar en él, como comprador o como vendedor. Con lo anterior
se configura un requisito basico de los mercados de competencia perfecta como ideal econémico. El
derecho a la competencia leal es que una vez producido el ingreso al mercado, al participar en la vida
econdmica, las practicas de los competidores se ajusten a condiciones de justicia y lealtad, respetando un
marco normativo que busca evitar la expulsién de un competidor a través de practicas abusivas, ilegales
0 poco éticas.” La tutela de la libre competencia esta encomendada a los poderes publicos, por lo que
deben actuar para evitar las practicas que puedan afectar o dafiar seriamente la concurrencia entre
empresas. La defensa de la competencia es una necesaria proteccion, y no mera restriccion, de la libertad
de empresa y de la economia de mercado.” Ademas, la libre competencia es un bien juridico vital para
el libre y adecuado ejercicio de la libertad empresarial, como también para un sano desarrollo de la
economia nacional. En este contexto corresponde al Estado velar por la competencia, como medio de
satisfaccion del bien comun.”

III. Ley que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

El primero de los nuevos elementos que debe considerarse en la tarea hermenéutica sobre el bien juridico
libre competencia es la Ley 19.911, de octubre de 2003, que crea el TDLC y modifica el DL 211.

a. El Mensaje del proyecto de ley

Una de las materias abordadas en el Mensaje del proyecto de ley fue la clarificacion del bien juridico
protegido u objetivo de la ley, buscandose que el TDLC dispusiera de una guia maés precisa para sus
pronunciamientos.”” En concreto, se definia el objetivo de la ley y se modificaban los ejemplos de
conductas contrarias a la competencia. Con esto se pretendia hacer mas predecible el accionar del
tribunal para los agentes econémicos, en especial respecto a los limites que deben considerar en sus
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estrategias comerciales y la proteccion de que disponen frente a abusos de terceros. También se buscaba
definir el alcance del DL 211, al contener un principio inspirador para la resolucion de conflictos y que
se hiciese explicito “que la defensa de la libre competencia no resulta ser un fin en si misma, sino un
medio para preservar el derecho a participar en los mercados, promover la eficiencia y por esa via el
bienestar de los consumidores.””

El texto original de la propuesta del articulo 1° sefalaba que el DL 211 tendria por objeto “defender la
libre competencia en los mercados, como medio para desarrollar y preservar el derecho a participar en
las actividades econdmicas, promover la eficienciay, por esta via, el bienestar de los consumidores.””*

b. El debate en el Senado

En la Comision de Economia del Senado y en Sala, el Ministro de Economia, Jorge Rodriguez, sefiald
que, como el derecho de la competencia es una materia casuistica, es la jurisprudencia la que determina
las conductas atentatorias contra la libre competencia, por lo que explicitar el bien juridico sirve como
guia para resolver los conflictos, siendo la idea central de esta nueva normativa que cada caso sea
decidido en su mérito, de acuerdo con sus peculiaridades y complejidades, sin que existan reglas per se.*

En la Comision del Senado Jorge Streeter expuso que el bien juridico protegido debia delimitarse y
separarlo de los ambitos de la proteccion del consumidor, de la competencia desleal y de las practicas
restrictivas en el comercio internacional, que cautelan bienes juridicos distintos. Edgardo Barandiaran,
agregd que el bien juridico ha evolucionado con el tiempo, lo que no importaria si existiera una
tipificacion de las conductas contrarias a la libre competencia. Respecto a la proteccién de los
productores, el legislador debe apoyar a los nacionales cuando son excluidos de los mercados externos,
pero no debera dar proteccion a unos en desmedro de otros, en el mercado interno. Carlos Urenda, de la
Confederacién de la Produccion y del Comercio, opind que la definicion de los bienes juridicos no era
perfecta, pues era muy amplio aludir a la “libre competencia en los mercados” como medio para
resguardar los intereses de los consumidores y los productores. Jorge Garcia, de la Sociedad Nacional de
Agricultura, planted que el proyecto parecia confuso en cuanto a la determinacion del bien juridico
protegido, pues se vincula la libre competencia con otros fines, que podrian o no relacionarse con el
concepto citado. Expres6 que deberia centrarse como objetivo de la ley el amparo de la libertad y la
igualdad econdmicas. Francisco Fernandez, de la Comisién Defensora Ciudadana, sugirié consignar
como bien juridico una libre competencia que garantice el derecho a participar en las actividades
economicas, con el consiguiente bienestar para los consumidores.?

El Ministro de Economia respondié que sélo existe un objeto de proteccion: la defensa de la libre
competencia. Pero dado que como se trata de un concepto estructurado sobre dos valores, libertad y
competencia, los que no tienen definiciones unanimes, se decidid establecer una guia para otorgar
claridad. Los fines que respaldan la defensa de la libre competencia son el derecho a participar en las
actividades economicas y la eficiencia. Estos, a su vez, pueden considerarse abstractos y mutables, en
particular la eficiencia, por lo que se aclara la orientacién que hay detras de un mercado, el bienestar de
los consumidores, motivo de la regulacién econémica. Expuso que en vez de aclarar los valores que
estan detras de la libre competencia, una alternativa seria introducir en la ley una definicién de ella. Pero
eso se descartd porque tiene desventajas. La primera de ellas es que la libre competencia se asocia
tradicionalmente a conceptos como libre concurrencia y autonomia de la voluntad en las relaciones de
intercambio, los cuales son todavia mas cripticos que libre competencia y ellos no aportan a la tarea de
aclarar el bien juridico. Otra desventaja es que si se intentara precisar el concepto de “libre competencia”
se correria el riesgo de hacer rigida la aplicacién de la ley por parte del TDLC, lo que iria en contra de
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Mensaje N° 132-346, Boletin N° 2944-03, Santiago, 17 de mayo de 2002, pp. 5-6

24 Mensage, op.cit., p. 12
3 Senado, Informe de la Comision de Economia, recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que crea el Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia, Valparaiso, 13 de agosto de 2002, p. 5. También Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 347, Sesion 252,
Ordinaria, Valparaiso, 3 de septiembre de 2002, p. 33

26 Senado, op.cit., p. 6-16



todas las recomendaciones internacionales, que apuntan al uso de la “regla de la razén”. Finalmente, la
mayoria de los autores comparten que no hay unanimidad en una definicién, por lo tanto, cualquiera
que se proponga dificilmente generara consenso. En sintesis, sefiald, es mas idéneo permitir al TDLC
explorar los conceptos econdmicos y juridicos que se encuentran vigentes al momento de dictar sus
sentencias, otorgando certeza juridica y claridad respecto de las evoluciones que experimentan las
conductas que deben investigarse a la luz de la ley, sin crear inmovilismo en beneficio de la seguridad.”

En el debate en sala, el senador Novoa planted que respecto al ambito de aplicacion del DL 211, las
personas que concurrieron a la Comision de Economia expusieron que su finalidad se encontraba
redactada en términos muy amplios. Plante6 asi como tema por clarificar la referencia al bienestar de los
consumidores, pues ya existe una legislacion sobre proteccion del consumidor. La discusion no seria s6lo
tedrica, sino practica, dado que los actos que atentan contra la competencia son definidos también en
forma muy genérica a las personas y hechos reprochables, asumiéndose la imposibilidad de prever en
una ley todas las formas de atentar contra la libre competencia. Si el objeto es muy amplio, podria darse
el caso de que alguien recurriera al TDLC para defender, por ejemplo, bienes juridicos amparados por
otras leyes. El ambito de aplicacion de la ley determina la facultad del tribunal que se crea, el TDLC, y si
hubo infraccién o no a la legislacion defensa de la competencia.”® Como el bien juridico es de interés
general, cualquier persona, organismo, entidad o agrupacién puede hacer valer las acciones del DL
211.% Dentro de los escépticos, el senador José Antonio Viera-Gallo no considerd que la libre
competencia por si sola fuera un valor juridico, pues no lo establece en el articulo 19, N° 21 de la
Constitucion.® El senador Nelson Avila expuso que la competencia no existia, porque la dinamica del
proceso superaria al tribunal por completo, pues ella seria simplemente un invento teérico, y no tendria
ningun tipo de efecto practico.!

Se presentaron tres indicaciones para sustituir el texto propuesto y que se habia aprobado en general. El
senador Augusto Parra propuso como finalidad del DL 211 fuera la de “promover y defender la libre
competencia en los mercados”,* propuesta que en definitiva aprobd el Senado. Esta redaccion de la
finalidad de la ley, si bien fue sustituida en la Camara de Diputados, es la que en definitiva se consagro
tras el debate legislativo en el articulo 1° del DL 211.

c. El debate en la Camara de Diputados

La Cémara de Diputados vio centrado el debate en la competencia desleal mas que en la libre
competencia. En comisiones se escuchd al profesor Tomas Menchaca quien observo respecto al bien
juridico que el proyecto no innovaba respecto del DL 211 puesto que alude sélo a la libre competencia,
sin mencionar la competencia desleal. Axel Buchheister estimé que no parecia necesario definir la libre
competencia, dejando al TDLC precisar tal idea, a través de su jurisprudencia y precedentes. La
diputada sefiora Maria Pia Guzman previno que el proyecto original contenia una definicién mas
completa de lo que se pretendia obtener con un TDLC, en comparacion con el texto aprobado en el
Senado, y presentd una indicacion para dar mas precisién a los objetivos del DL 211, cuya finalidad
seria “promover la libre competencia en los mercados con el objeto de que los recursos sean asignados
eficientemente y lograr el bienestar de los consumidores en el largo plazo”, la que fue aprobada. En ese
ambito el Fiscal Nacional Economico, Pedro Mattar, expresé que la libre competencia es de orden
publico econdmico. No se trata de conocer contiendas entre partes que no afecten al bien juridico, ya
que hay situaciones de competencia desleal donde la libre competencia no se afecta.®

27 Senado, op.cit., p. 18-19

28 Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 347, Sesion 25%, Ordinaria, Valparaiso, 3 de septiembre de 2002, pp. 38-40
2 Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 348, Sesion 38%, Ordinaria, Valparaiso, 2 de abril de 2003

30 Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 347, Sesion 25, Ordinaria, Valparaiso, 3 de septiembre de 2002, pp. 51-52
3! Diario de Sesiones del Senado, op.ci., p. 67-68

32 Senado, Indicaciones Formuladas durante la Discusion General del Proyecto de Ley que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Valparaiso, 28 de octubre de 2002, p. 1

33 Camara de Diputados, Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Economia, Fomento y Desarrollo
recaido en el proyecto de ley que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Valparaiso, 15 de mayo de 2003, pp.11-21



En el debate en sala el diputado Eduardo Saffirio sefiald que el proyecto fija la esencia de las conductas
que infringen la par conditio concurrentium, facilitando la adecuada interpretacién para el tribunal y la
seguridad juridica y su doble impacto en la certeza y confianza econémica. El diputado Gonzalo Uriarte
agrego que el cambio del objeto de la ley era redundante y distractor para una correcta interpretacion de
la ley. Elbien juridico protegido se entiende como la posibilidad de participar en el mercado en igualdad
de condiciones en la fabricacion, produccidn, distribucion y comercializacion de bienes y servicios;
como igualdad para entrar en el mercado y para salir de él. La ley no se preocupa de la distribucién de
los recursos ni de la defensa de los derechos de los consumidores, porque son temas distintos. El
diputado Juan Bustos afiadi6 que la libre competencia permite a todos los empresarios un mayor juego
en el mercado, pero ella no solo favorece empresario leal, sino que también al consumidor. La libre
competencia es un bien juridico que permite en el mercado una real y efectiva competencia entre los
diferentes agentes economicos. Para el diputado Zarko Luksic es un bien juridico que esta dentro del
orden publico, por el cual un Estado y sus organismos estan llamados a cautelarlo y protegerlo, y no
solamente garantiza el desarrollo de la actividad empresarial, sino que también beneficia a los usuarios,
a los consumidores. El diputado Rodrigo Alvarez expuso que el proyecto reconoce que dentro del
derecho a la competencia el objetivo de proteccion a los consumidores es relevante. Este derecho protege
dos valores: la libre competencia, como el derecho a participar, a formar parte de un mercado, a cumplir
los elementos de un mercado de competencia perfecta en cuanto al acceso; y la competencia leal.*

d. El bien juridico después de la modificacion de la Ley 19.911

El inciso primero del nuevo articulo 1°, introducido por la Ley 19.911, dispone que el DL 211 tiene por
objeto promover y defender la libre competencia en los mercados.*

i. Elementos de la libre competencia

En lo enunciado en el DL 211 como finalidad, se distinguen tres elementos: dos verbos rectores
(promover y defender); en relacion con la libre competencia; y su ambito, los mercados. La reforma legal
buscod dar certeza y enunciar cual es el bien juridico protegido. Para algunos, la definicion de libre
competencia de la ley es clara, pues permite no confundirla con el objetivo de proteger a los
competidores.® Al contrario, estimamos que la finalidad de la ley, tal como quedd, es de suyo oscura,
ambigua y una tautologia, pues define como objetivo de la ley defensa de la competencia, su promocion
y defensa.

Sin duda que la iniciativa del Ejecutivo y algunas de las indicaciones de parlamentarios iban por el
camino correcto de acotar un concepto indeterminado, pero el resultado final es inane y no respondio a
la iniciativa legislativa. Incluso el debate dado en el Congreso es mas rico en contenido que la
declaracion del articulo 1° DL 211. Puede afirmarse que el objetivo de dar mayor certidumbre se
incumple, pues no se ha agregado algin elemento nuevo que permita dar mayor seguridad juridica a los
agentes econdmicos. En el curso del debate legislativo surgieron otras propuestas para acotar el objeto de
la ley. En definitiva prevalecio6 la idea de dejar en manos del TDLC la interpretaciéon de lo que debe
entenderse por “libre competencia” por medio de su jurisprudencia. Para José Tomas Morel este camino
no reviste gran peligro, pues la jurisprudencia en Chile —expuesta mas arriba- muestra una preocupacion
por la eficiencia y/o el bienestar de los consumidores, aunque son precisamente las excepciones a esa
regla general las que darian espacio para la incertidumbre.’” Ahora bien, la pretensiéon de mayor certeza
no puede impedir que haya, ocasionalmente, decisiones malas y que escapen a razonamientos fundados

3% Boletin de Sesiones de la Camara de Diputados, Legislatura Extraordinaria N° 348-2002, Sesion 81, 19 de mayo de 2003
35 Bl Tribunal Constitucional considerd que la finalidad sefialada es la mision de los organismos del DL 211. STC 391, cons. 13

36 Instituto Libertad y Desarrollo, “Tribunal de la Libre Competencia: Avances y Retrocesos”, Temas Publicos, N° 654, Santiago, 28
de noviembre de 2003, p. 2. La libre competencia se daria, conforme Libertad y Desarrollo, en mercados donde no existen barreras
de entrada. En el mismo sentido, Buchheister, Alex y Maria de la Luz Domper. “Tribunal de la Competencia: Modificaciones a la
Institucionalidad Antimonopolio”, Serie Informe Econémico, N° 133, Instituto Libertad y Desarrollo, Santiago, Octubre de 2002, p.
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37 Morel, op.cit., p. 3



en los topicos del derecho de la competencia, en la cual se opte por proteger al ineficiente o al de menor
tamafio.

La inteligencia del articulo 1° exige recurrir a la historia fidedigna del establecimiento de la ley como
norma de interpretacién de la ley;® la cual refleja una intencién de no definir la “libre competencia” y
entregar al TDLC el desarrollo de su contenido. Pero el mencionado tribunal, en su tarea hermenéutica
de determinar el sentido de la libre competencia no puede prescindir de las demas reglas de
interpretacion contenidas en el Codigo Civil, que no s6lo hacen referencia a dicha historia como
elemento para entender el significado de las normas. Por lo demads, es complejo su uso, pues siempre
sera dificil de determinar cual opinidén expuesta en el debate, o bien al Mensaje del proyecto de ley, pesa
mas, incluso frente a una mayor cantidad de opiniones sobre la norma en estudio, que pueden permitir
entender la finalidad del DL 211.

ii. La promocion y defensa de 1a competencia

El DL 211 tiene dentro de su finalidad la materializacion de dos verbos rectores que se relacionan con la
competencia, como es su promocién y defensa. La promocién de la competencia implicard que se deba
“iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro”.* La aplicacién del DL 211 debera
hacerse buscando abrir espacios para la competencia, en mercados o actividades que no sean
competitivos, con lo cual se le fomenta alli donde no la hay. Esta funciéon el TDLC la cumplira
especialmente mediante la proposicion al Presidente de la Republica, a través del Ministro
correspondiente, de modificar o derogar leyes y reglamentos que estime contrarios a la libre
competencia, como también la dictacidén de leyes o reglamentos cuando sean necesarios para fomentar
la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades econdmicas que se presten en
condiciones no competitivas;* y en la dictacion de instrucciones de caracter general que deban
considerar los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren relacién con la
libre competencia o pudieren atentar contra ella.” El TDLC también debera estimular la competencia en
sectores regulados, mediante la liberalizacién o desregulacidon respecto a tarifas;* por la competencia
que le entregan otras leyes,” o bien, que la regulacién que se desarrolle sea pro-competitiva y evite el
surgimiento de monopolios por la regulacion.

Respecto a la defensa de la libre competencia, su ejecucion conlleva la tutela en mercados en los que la
promocion de ella no procede, pues el bien juridico se ve bajo el ataque de conductas anticompetitivas
que requieren su defensa, como son las conductas enunciadas en el articulo 3° del DL 211 y demas
leyes; conociéndolas para prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia (TDLC);* e
investigandolas y haciéndose parte ante dicho tribunal, como representante del interés general de la
colectividad en el orden econdémico (FNE).*

iii. El mercado como ambito del escrutinio sobre la competencia

El DL 211 alude a que la tutela de libre competencia que se dé “en los mercados”, por lo que el DL 211
establece un ambito para la supervigilancia del bien juridico, como es el mercado. La determinacion del
mercado relevante cumplirda la funcién de imponer en el andlisis de practicas anticompetitivas la
definicién de cual es el mercado del producto o servicio y el mercado geografico sujeto a pesquisa. Con
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esto se obliga a que el escrutinio de practicas que puedan ser anticompetitivas se vincule necesariamente
a la determinacién de si la conducta sujeta a juicio de reproche se realiza por uno o mas actores que
tienen una posicion dominante en el mercado relevante.

IV. Las leyes de competencia y el TLC con los Estados Unidosde América

Un segundo elemento que se agrega a la discusidn sobre el bien juridico es lo establecido en el TLC con
los EUA. A diferencia de lo planteado en la historia de la Ley 19.911, este acuerdo de libre comercio no
entrega a los tribunales de cada pais la determinacion del contenido sobre el bien juridico de marras,
sino que derechamente lo define.

La tarea de interpretar el bien juridico sélo con lo expuesto en la historia de la ley no es suficiente, pues
las reglas de interpretacién de la ley nos convocan a utilizar en dicha tarea a las demas normas del
ordenamiento juridico, especialmente cuando ellas versan sobre el mismo asunto e ilustran el sentido de
aquellas obscuras.”® Este es el caso del articulo 16.1 del TLC, que versa sobre practicas de negocios
anticompetitivas, dispone que “Cada Parte adoptarda o mantendra leyes de competencia que proscriban
las practicas de negocios anticompetitivas, con el fin de promover la eficiencia econdémica y el bienestar
de los consumidores, y adoptara las acciones adecuadas con respecto a dichas practicas”. La norma
transcrita tiene una redaccidon no solo actual respecto a la finalidad de la legislacion de la libre
competencia, sino también sobre su contenido futuro, por lo cual sus efectos juridicos pueden incluso
considerarse mas relevantes, pues limita expresamente la soberania del legislador sobre las materias de
competencia. Tampoco nadie podria sostener que el articulo 16.1 contiene una mera declaracién de
voluntades, sino que impone una obligaciéon a los estados partes del acuerdo y su incumplimiento
acarrea responsabilidades.

El Mensaje del Ejecutivo que envid el TLC al Congreso declard, respecto al capitulo sobre politica de
competencia, que “es plenamente compatible con la legislacion vigente en Chile en la materia“.*’ A
primeras, no parece que el DL 211 sea “plenamente compatible” con el TLC, y el tratado es casi un
restablecimiento de lo propuesto originalmente por el Ejecutivo como bien juridico del DL 211. En este
caso, el acuerdo de libre comercio adopta una finalidad de la legislacion de la libre competencia distinta
y mas precisa a lo dispuesto en la Ley 19.911. Ya no es el “promover y defender la libre competencia en
los mercados”, sino “la promocion de la eficiencia econoémica y el bienestar de los consumidores”,
similar a lo que los parlamentarios rechazaron en la tramitacion de la Ley 19.911. Ciertamente, ellos no
podian modificar el contenido del TLC, pues s6lo podian aceptarlo o rechazarlo. Ahora bien, el TLC es
una norma posterior a dicha ley, e indica cual es la finalidad de la legislacion de defensa de la
competencia en Chile, por lo que su texto debe ser guia de la interpretacidn y aplicacion de la legislacion
de la competencia. Por lo demas, las normas sobre la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados establecen la primacia de los tratados sobre la legislacion interna de cada pais,* por lo cual el
TLC y la finalidad de la legislaciéon interna sobre competencia no pueden desconocerse por el intérprete
para el caso del DL 211.

Tenemos entonces que, si bien el DL 211 no alude a la eficiencia econdémica y el bienestar de los
consumidores como finalidad, y que la historia fidedigna de la ley enuncia que el Tribunal sera el
organismo encargado de elaborar su contenido, el TLC es mas especifico y explicito que el articulo 1°
del DL 211. En el TLC conviven ambos elementos, sin orden ni dependencia, como es la promocion de
la eficiencia econémica y el bienestar de los consumidores.

La disposicion del TLC con los EUA puede interpretarse no so6lo en referencia al DL 211, sino a todas
las normas relativas a la competencia, como son aquellas del catalogo ejemplar de disposiciones
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dispersas que irrogan competencia al TDLC para conocer sobre ciertos asuntos, como son las del listado
del articulo 2° de la Ley 19.911, y en las cuales la finalidad de la eficiencia y el bienestar del consumidor
también debe estar presente para el juicio del TDLC sobre su licitud.*” A lo que se suma que el TLC con
los EUA también define que debemos entender por “mercado”, para los efectos de la libre competencia,
siendo “el mercado geografico y comercial para una mercancia o un servicio” (articulo 16.9).

De este modo, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica aparecen como objetivo final
de la legislacion antimonopolios y Unicos valores legitimos. Este bienestar estd intimamente relacionado
con el bien comun, finalidad que debe promover el Estado en todo su accionar. En materia econdémica el
Estado debe contribuir a crear condiciones que permitan a todos los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién material posible.”

V. La eficiencia como finalidad en la fusion de concesiones de distribucion eléctrica

La eficiencia no es una finalidad aislada a la legislacion de la competencia, sino que puede observarse
también en sectores regulados. La modificacion de 2004 a la LGSE alter6 la regulacion de transferencias
de concesiones de distribucion, estableciendo un sistema de autorizacién ex ante, en que el Ministerio de
Economia debe oir, entre otros, a la Comision Nacional de Energia (CNE) para la transferencia de
concesiones de distribucion.”’ El informe de la CNE debe indicar “si la transferencia de concesion en
cuestion genera o no pérdidas de eficiencia en el sistema de distribucidén afectado”. Hay pérdida de
eficiencia si, “como producto de la transferencia (...) la prestacion del servicio de distribucidn en la zona
abastecida por dicho sistema debe efectuarse a un costo total anual superior al mismo que la prestacién
referida exhibe en la situacion sin transferencia.” Aun cuando el informe de la CNE muestre la
existencia de pérdidas de eficiencia como resultado de la transferencia, el Ministerio de Economia puede
otorgar la autorizacién, pero la pérdida de eficiencia no debe reflejarse en las tarifas reguladas que se
efectiien en el sistema de distribucién afectado.

La mencionada norma tiene por objeto establecer un criterio técnico para la permitir la integracion
horizontal de ciertas empresas reguladas en el sector eléctrico, y si bien la eficiencia no se define, se
seflala una aplicacién en un caso analogo a los que debiera conocer el Tribunal de la Competencia
respecto al control sobre fusiones que pueden atentar contra la competencia. En la norma de la LGSE
vemos que el Legislador ha establecido como causa de motivacion de la autorizacion precisamente la
existencia o no de pérdidas de eficiencia. Y toda ineficiencia que pueda producirse con motivo de la
integracion horizontal de concesiones de distribucién no puede traspasarse a los precios finales de los
consumidores (regulados).

VI. Conclusiones

La proteccion del consumidor y el rechazo a la ineficiencia han estampado los objetivos que persigue la
legislacion de la competencia en Chile. En la aplicacion del DL 211, la jurisprudencia ha mostrado -con
altibajos- una preocupacion preferente por dichas finalidades. Por su parte, la doctrina no ha sido
univoca en definir que es la libre competencia como finalidad o bien juridico.

Recientemente se han agregado tres elementos que permiten delimitar con mayor precision qué debemos
entender por la libre competencia como bien juridico. El primero de éstos es la modificacion al DL 211
de 2003, tras la cual dicha ley tiene por finalidad promover y defender la libre competencia en los
mercados. Este bien juridico no es lo claro que se pretendidé que fuera originalmente, para que pudiera
dar claridad al intérprete, certeza y hacer predecible el actuar del TDLC. La propuesta legislativa que
logré finalmente el consenso es enigmatica y no ayuda a la consecucion de los objetivos planteados ni
tampoco al intérprete. No obstante, se observa que se entrega a la jurisprudencia del TDLC la misién de
aclarar que es lo que entiende por la finalidad, objetivo o bien juridico protegido del DL 211.
Adicionalmente, el TLC con EUA senala en forma expresa la finalidad de la legislacién interna de cada
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estado parte en materia de competencia, i.e., es la promocién de la eficiencia econémica y el bienestar
de los consumidores. El TLC también contempla una definicién de mercado para efectos de la libre
competencia. Con esto, las normas de derecho internacional relativas a la libre competencia pasan a ser
elementos indispensables para la interpretacion de las normas internas sobre la materia. Finalmente, la
reciente reforma a la LGSE ha establecido que la eficiencia es un criterio mencionado en esa ley para
poner atajo a fusiones que perjudiquen a los consumidores con mayores tarifas, para las transferencias
de concesiones de distribucién eléctrica, que muestra una aplicacién de la eficiencia en la integracion
horizontal del sector eléctrico.

Las normas de interpretacion de la ley del derecho chileno y las del derecho internacional obligan a que
el TDLC se replantee la ambigiiedad de objetivos que los miembros del parlamento intentaron darle a la
finalidad de la ley de defensa de la competencia, y reconozca que la legislacion de la competencia
persigue la promocion de la eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor en el mercado, conforme
lo dispuesto en tratados y en la LGSE. De este modo, el debate sobre la finalidad de la legislacion sobre
libre competencia se acota a los fines expuestos, ahora contemplados en forma expresa, por lo que
parece inoficiosa la discusion tedrica sobre una competencia “economica” y otra “juridica”. Tras los
nuevos elementos para el debate sobre la finalidad de la legislacion sobre libre competencia, se observa
que hay un bien juridico que debe guiar a los actores econdémicos y al TDLC en el estudio y
conocimiento de las conductas eventualmente anticompetitivas, y este responde al bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdémica.



