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I1. APLICABILIDAD DE LA
LEGISLACION ANTIMONOPOLICA A
LAS INDUSTRIAS REGULADAS

La literatura especializada da cuenta
de un tépico ya cldsico ¥ no por ello me-
nos actual: el de la aplicabilidad de la
legislacién antimonopélica a las denomi-
nadas industrias reguladas, entre las cua-
les hallamos precisamente 1a de la distri-
bucién eléctrica. Las industrias reguladas
son aquéHas en las cuales la reglamenta-
cién de los negocios y sus actividades es
principalmente efectuada por la Adminis-
traciéon del Estado, de modo tal que en
ellas queda un escaso o, a veces, un nulo
ambito de aplicacién de los principios de
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la Libre Competencia. En efecto, en cier-
tas ocasiones la regulacién administrati-
va llega a ser tan intensa que virtual-
mente se confunde con la propiedad esta-
tal; en tanto que en otras circunstancias,
existe un cierto reducto de toma de deci-
siones auténomo, esto es, un Ambito don-
de la autonomia privada de los particula-
res puede ser ejercitada sin hallarse sus-
tituida por regulaciones legales ¥y admi-
nistrativas. Ordinariamente, la intensidad
de la reglamentacién dependera del moti-
vo por el cual esa industria es regulada y
sustraida de los dominios de la autono-
mia privada. Esta desviacién del princi-
pio de la autonomia privada o de la libre
iniciativa, segin lo formulan respectiva-
mente juristas y economistas, suele ha-
llar una razén justificante en el interés
puiblico comprometido; como tendremos
oportunidad de apreciar mas adelante una
importantisima modalidad de interés pi-
blico es la que conlleva el servicio pibli-
¢o, nocién de la cual nos haremos cargo.
Atendido que ese interés pablice, por di-
versos motivos, no puede quedar entrega-
do a la libre operatoria del mercado, es
que se acude a la regulacién que busca
suplir tales deficiencias. Se ha dicho que
el origen de esta regulacion administrati-
va arranca de los problemas generados
por monopolios naturales y que, posterior-
mente, se habria extendido a otras situa-
ciones analogas, como estructuras de mer-
cado en las cuales la competencia no es
operativa o el nivel de informacién es in-
adecuado. Existen, también, justificacio-
nes ajenas a consideraciones econémicas,
como acontece con ciertas razones de or-
den politico erientadas a proteger deter-
minadas industrias locales de la compe-
tencia fordnea.

Las modalidades de regulacién por
parte de la Administracién del Estado
son innumerables, desde controles que
implican barreras a la entrada ¢ a la
salida de un determinado mercado rele-
vante; otorgamiento ¥ revecacion de con-
cesiones; fijacién de precios, estableci-
miento de bandas o bien tarificacién de
preciocs; determinacién de la calidad y de
la cantidad de los productos transados,
regulacién directa de las caracteristicas

societarias de los agentes autorizados a
intervenir en ese mercado, eicétera. Este
fenémeno de caracter econémico ha sido
observado y analizado también desde una
dptica juridica, dandoe lugar a interesan-
tes estudios acerca del Orden Piblico
Econdmico y sus técnicas, entre las cua-
les se reconocen diversas férmulas para
lograr intervenir los contratos de los par-
ticulares.

Segiin hemos explicado, la legislacién
antimonopolio halla su razén de ser en
intervenir en los mercados con el objeto
de asegurar la Libre Competencia, por la
via de prevenir o proscribir las conductas
que puedan menoscabar la sana operato-
ria de la oferta y la demanda. Asi, mien-
tras la regulacién emitida por la Admi-
nistracién del Estado se basa en la pre-
misa de que la Libre Competencia no pue-
de campear en un determinado mercado
en razén de la estructura de este dltimo
u otra circunstancia similar; la legisla-
cién antimonopélica descansa sobre el su-
puesto de que si puede haber Libre Com-
petencia en un determinado mercado re-
levante y que, por tanto, es necesario tu-
telarla de las agresiones u ofensas que
puede sufrir por parte de competidores
actuales o potenciales que participen en
el mismo ¢ de las propias autoridades pi-
blicas que intervienen dicho mercado. Sin
embargo, ninguno de tales sistemas regu-
latorios es hermético o estanco; en efecto,
la regla general es que la regulacién emi-
tida por la Administracién del Estado no
comprenda todos los aspectos de una in-
dustria reguladza ni sea exhaustiva al mo-
mento de reglamentarlos y, por tanto, deje
lugar a la aplicacién del sistema normati-
vo antimonopdlico. Esto lleva a la coexis-
tencia, en un mismo mercado regulado,
de reglamentacién estatal y de normati-
va antimonopélica, lo que implica subor-
dinar dicho mercado a una doble tutela:
la del regulador técnico ¥ la de los orga-
nismos antimonopélicos. La identificacién
de los limites de la regulacién sustitutiva
de la autonomia privada y de la regula-
cién antimonopélica es casuistica; por lo
cual, intentaremos dar algunas directri-
ces que pueden ser colegidas de la propia
legislacién antimonopdlica.
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2.1, SOLUCIONES DADAS ANTE LA SHERMAN
AcCT, ANTECEDENTE DE NUESTRA
LEGISLACION ANTIMONOPOLICA

En el Derecho Estadounidense, en el
cual se originé la Sherman Act de 1890
{antecedente y fuente inspiradora de nues-
tro Decreto Ley 211, de 1973), se planted
el mismo problema, pero en dos niveles
diferentes: el estadual y el federal.

A) “State Action Doctrine”: esta doctri-
na tiene aplicacién cuando la regulacién
especifica de un mercado tiene un origen
estadual (por oposicién a federal) y entra
en conflicto con la legislacién antimone-
polio. En este evento, la norma antimo-
nopdlica no puede prevalecer sobre una
expresa orden emanada de una autori-
dad estadual y, por tanto, pierde vigencia
para el caso particular la legislacién tute-
lar de la libre competencia.’” Posterior-
mente, este criterio se flexibilizé en cuan-
to que ya no fue preciso una expresa or-
den emanada de una autoridad estadual,
bastando el silencio administrativo de
aquélla, que fue leido como aprobacién por
parte del regulador respectivo. Sin em-
bargo, en 1975 se rectificé camino, por la
via de que la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos de América exigi6é que las con-
ductas anticompetitivas quedasen com-
prendidas por una orden expresa emitida
por el regulador respectivo y gue, por tan-
to, ya no era suficiente el silencio admi-
nistrativo para invalidar la aplicacién de
la legislacién antimonopdlica.™

B) “Antitrust Immunity Doctrine”: esta
férmula tiene lugar cada vez que la Sher-
man Act entre en conflicto con una regu-
lacién de origen federal. Si ésta no con-
tiene una exencién expresa mediante la
cual la respectiva industria regulada deba
ser sustraida de la aplicaci6n de la legis-
lacién antimonopélica o bien no se plan-
tea una directa incompatibilidad entre la
regulacién especifica y la norma antimo-

3 Parker versus Brown (US. 1543).
¥ Goldfarb versus Virginia State Bar (1975) y
Cantor versus Detroit Edison Co. {1976).

nopblica, los tribunales no conferirdn a
esa industria regulada una inmunidad
ante la normativa antimonopélica.™ Allf
donde no hay sino incompatibilidad entre
la regulacién especifica y la legislacién
antimonopolio, esta doctrina ha concedi-
do prevalencia a la regulacién especifica
de la industria.’™ al igual que en la State
Action Doctrine. Es posible reconocer tres
situaciones de exenci6én explicita de la le-
gislacién antimonopélica: a) El caso més
simple es aquél en que el mismo Congre-
so excluye expresamente determinadas
industrias de la aplicacién de la legisla-
cién antimonopélica;'® b} el Congreso efec-
tdia delegaciones de facultades en deter-
minades reguladores con el objeto de que
éstos determinen en qué casos ciertas ac-
tividades han de ser sustraidas de la apli-
cacién de la legislacién tutelar de la Li-
bre Competencia; y c) en algunas oportu-
nidades, el Congreso reformula los estdn-
dares antimonopolios con el objete de ser
particularmente aplicados a ciertas indus-
trias reguladas o bien a ciertas précticas
especificas de éstas (por ejemplo, Ja Bank
Merger Act de 1966). En lo que se refiere
a exenciones “implicitas” de la legislacién
antimonopélica, éstas sélo han sido acep-
tadas en aquellos casos de manifiesta in- .
compatibilidad entre la regulacién espe-
cifica de la industria y la legislacién anti-
monopélica cuando concurren los siguien-
tes requisitos copulativos: i} un regula-
dor, debidamente autorizado, ejercita sus
atribuciones regulatorias sobre un deter-
minado precio, haciendo imposible 1a apli-
caci6n de la legislacién antimonopélica so-
bre el mismo, y ii) el referido ejercicio de
potestades regulatorias debe ser tan pro-
fundo como para que resulte légico infe-

# Otter Tail Power Co. versus United Statea (US.
1973).

6 United States versus Philadelphia National
Bank (1963)% Pan American World Airways versus
United States; Gordon versus New York Stock Ex-
change (1975) y California versus Federal Power
Comm'n (1962}

#n ejemplo es la Seccidn 6 de la Clayten Act,
que establece que la legislacién antimonopolic no
aplica a organizaciones sindicales ¢ a los miembros
de éstas, en lo referente a conductas conducentes a
legitimos objetivos sindicales.
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rir que el Congreso ha estimado que la
libre competencia no es el mejor medio
para cautelar el interés pdblico en el res-
pectivo mercado.™

En general, la argumentacién de exis-
tir las denominadas autorizaciones impli-
citas no ha prosperado, puesto que se ha
conferido al Sistema de la Libre Compe-
tencia el caracter de politica fundamen-
tal en la economia estadounidense y, comeo
tal, ha de primar sobre otras regulacio-
nes a menos que se consiate la existencia
de las excepciones vistas. En consecuen-
cia, debe estudiarse cuidadosamente en
qué medida es necesario excluir la aplica-
cién de la legislacién antimonopélica para
que el esquema regulatorio de la indus-
tria funcione adecuadamente.

2.2. EvL DEcrETO LEY 211 PARA LA TUTELA DE
LA LIBRE COMPETENCIA

A la luz del Decreto Ley 211, que con-
tiene los preceptos de rango legal de la
legislacién antimonopolio chilena, el pro-
blema se presenta mis simple que el en-
frentado por la Sherman Act. En efecto,
por de pronto no existe en Chile la tensién
entre lo federal y lo estadual, desde el mo-
mento en que nuestro Estado es unitario;
en segundo lugar, siguiendo nuestra tra-
dicién continental, el problema queds bas-
tante mas acotado que en los Estados Uni-
dos de Ameérica por la via de su solucién
expresa en el Decreto Ley 211, aun cuan-
do con algunas deficiencias en su claridad,
que analizaremos. Cabe observar que, en
Chile, el intento de sustraer ciertas indus-
trias reguladas de la aplicacién de la le-
gislacién antimonopolio ha seguido dos ru-
tas diferentes, que han dejade huellas en
la jurisprudencia: la primera ha sido la
elaboracién de ciertas interpretaciones en
torno al articulo 5° del Decreto Ley 211,
en tanto que la segunda, ha consistido en
invocar el Principio de la Especialidad. A
continuacién explicaremos la funcién que
desempefia el articulo quinto del Decreto
Ley 211 y su alcance.

‘" United States versus AT&T (1978).

La primera duda que surge al intér-
prete es si resulta aplicable al dmbito de
ciertas industrias reguladas y, particular-
mente, a la de la distribucién eléctrica, la
legislacién antimonopdlica nacional. La
respuesta exhibe cierta complejidad como
consecuencia de la existencia del
articulo quinto del Decreto Ley 211, que
prescribe a la letra: :

“Sin perjuicio de lo establecido en la
presente ley, continuarén vigentes las dis-
posiciones legales y reglamentarias refe-
ridas a las propiedades intelectual e in-
dustrial, a la mineria, especialmente al
petréleo, a la produccién, comercio ¥ dis-
tribucién del salitre, yodo y cobre; las con-
tenidas en el Cddige Sanitario; las con-
templadas en la Ley de Alcoholes y Bebi-
das Alcohélicas; las que regulan la crea-
cién y funcionamiento de las empresas de
servicios piblicos 0 municipales; las rela-
tivas a empresas bancarias y bolsas de
valores; como también las que digan rela-
cién con los transportes, fletamentos v ca-
botajes, ¥ crédito prendario.

Igualmente quedaran en vigor las dis-
posiciones legales y reglamentarias que
confieren a las autoridades atribuciones
relacionadas con el ejercicio de las activi-
dades econémicas, incluso aquellas que se
refieren a la fijacién de precios méximos
y control de su cumplimiento.

Con’ todo, no podra establecerse nin-
gin estanco, ni ain en virtud de los pre-
ceptos referidos en los dos incisos prece-
dentes, sin previo informe favorable de la
Comisién Resolutiva”®

Procedamos al andlisis del precepto
transerito.

2.2.1. Inciso primero del articulo 5%
legislaciones exceptuadas y
servicios piiblicos

La explicacién de este inciso radica en
que el Decreto Ley 211, a través de su

‘8 Para un estudic sobre la Libre Competencia y el
Decreto Ley 211, véase, VALDES PRIET(, Domingo,
La Discriminacidn Arbitraria en el Derecho Econdmi-
co. Especialmente en la Legislacidn Anti il
Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, 1992.
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articulo quinto, sustrajo de la derogacién
tacita que su entrada en vigencia hubie-
ra producido, determinadoes cuerpos lega-
les y reglamentarios que razonablemente
podia estimarse coniravenian la Libre
Competencia y que, sin embargo, se con-
sideraron necesarios para la buena mar-
cha de la sociedad civil. El inciso primero
del articulo 5° del Decreto Ley 211 efec-
tida una descripcién de las disposiciones
legales y reglamentarias que contindan
vigentes, no obstante la dictacion de la
Ley para la Defensa de la Libre Compe-
tencia. Asi, ninguna norma juridica que,
a la fecha de dicha promulgacién, fuere
considerada conculcadora de la Libre
Competencia podria estimarse vigente, a
menos que se hallare sefialada en el pre-
cepto mencionado. Esto debe entenderse,
naturaimente, sin perjuicio de disposicio-
nes de superior jerarquia normativa, las
cuales no podian quedar afectadas por la
entrada en vigor del Decreto Ley 211,

Entre las disposiciones legales y regla-
mentarias que continGan vigentes a que atu-
de este primer incise en comento, hallamos
“las que regulan la creacién y funcionamien-
to de las empresas de servicios piblicos”.
Ciertamente, entre las empresas de servi-
cios publicos se cuentan las distribuidoras
eléctricas que operen mediante concesiones,
seglin pasamos a explicar.

La nocién de servicio piblico, que neo
sera desarrollada en esta oportunidad por
exceder el objeto del presente trabajo, ha
experimentado una larga evolucién desde
lps tiempos en que el denominado falle
“Blanco”, fue dictado por el Tribunal de
Conflictos de Francia, el 8 de febrero de
1873. En esta evolucidn, se desarrolla esta
nocién como una forma de superar la in-
suficiencia del distingo entre actos de au-
toridad y actos de gestién, que se habia
disefiado para aplicarlo a los actos del Es-
tado y de esa manera establecer cuindo
tales actos habian de ser conocidos por la
justicia ordinaria. A la nocién de Duguit,
segtn la cual toda actividad administrati-
va que satisface una necesidad de interés
general es un servicio piiblico, se sigue la
de Jéze, quien postula que lo relevante es
atender al régimen juridico aplicable, que
se caracteriza por cefiirse a los procedi-

mientos del derecho piéblico, esto es, un
régimen susceptible de ser modificade en
cualquier momento por leyes o reglamen-
tos ¥ al cual no cabe oponerse en forma
alguna. Posteriormente, otros autores como
Maurice Hauriou continuaron reelaboran-
do esta nocitn; en sintesis, no existe una
concepeién dnica acerca de qué es un ser-
vicio publico, ni siquiera entre los propios
autores que le dieron vida. Sin embargo,

. es posible consignar dos criterios en la ca-

lificacién del servicio piiblico:

a) Criteric subjetivo: el servicio pibli-
co correspondia a una empresa u organis-
mo de propiedad o bajo el controi de la
Administracién. Este criteric perdié acep-
tacién desde el momento en que se hicie-
ron patentes dos deficiencias del mismo:
no toda la actividad de 1a Administracién
podia ser calificada de servicio pablico,
puesto que no siempre correspondia a ser-
vicios de interés general y, adicionalmen-
te, personas privadas también desarrolla-
ban estas actividades por encarge de la
Administracién, quedando vinculados por
un contrato administrative de concesitn.

b) Criterio objetivo: para calificar una
actividad de servicio publico se atiende a
la actividad misma, con independencia de
si quien la desarrolla es la Adminisira-
cién o un ente privado. Lo determinante
es que se trate de una actividad median-
te la cual se satisfagan necesidades de
interés general, de esta forma, se produ-
ce un distanciamiento del sujeto estatal,
no siendo ya pristina la necesidad de que
1a Administracién intervenga directamen-
te o por via contractual.

La doctrina administrativa moderna se
divide, a este respecto, en dos grandes
grupos: quienes niegan la nocién de ser-
vicio publico ¥ quienes afirmando su exis-
tencia, la vinculan al denominado criterio
objetivo. Como consecuencia del bien co-
miin comprometido en las actividades co-
rrespondientes al servicio puablico, la doc-
trina administrativa exige a éste: conti-
nuidad, regularidad y cbligatoriedad.

La distribucién de suministro eléctrico
cumple con los requerimientos planteados
por el criterio objetive: por regla general
media una concesién de distribucién elée-
trica que, en su modalidad definitiva, es
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otorgada mediante decreto supremo del Mi-
nisterio de Economia, por orden del Presi-
dente de la Repiiblica; esta actividad se ha
considerade de bien comin, toda vez que
su adecuada prestacién interesa a la socie-
dad toda y corresponde a lo que se conoce
como un articulo ¢ servicio esencial, segin
lo prueba la intensa dependencia en el mun-
do moderno del suministro eléctrico.

La antes mencionada conclusién de or-
den doctrinario demostraria, a nuestro jui-
cio, que el articulo 5° del Decreto Ley 211
pretendié salvaguardar la vigencia del ré-
gimen juridico existente a la época para
los concesionarios de distribucién eléctri-
ca. Si bien a la sazén, se encontraba vi-
gente el Decreto con Fuerza de Ley N° 4,
del 24 de julio de 1959, que ha sido reem-
plazado por el hoy imperante Decreto con
Fuerza de Ley N° 1, del 13 de septiembre
de 1982, es interesante observar lo dis-
puesto por el articulo 7° de este tltimo
cuerpo normative. Este articulo 7° en su
inciso primero, preceptia: “es servicio pii-
blico, el suministro que efectiie una em-
presa concesionaria de distribucién a
usuarios finales ubicados en sus zonas de
“concesidn, o bien a usuarios ubicados fue-
ra de dichas zonas, que se conecten a las
instalaciones de la concesionaria median-
tes lineas propias o de terceros™.®

En conclusién, el articulo 5° del Decre-
to Ley 211 ha salvaguardado expresamen-
te de una derogacién tacita la legislacién
eléctrica en, a lo menos, lo concerniente a
la concesién de distribucién eléctrica.

2.2.2. Inciso segundo del articulo 5°
legislaciones exceptuadas y
terificacion

El inciso segundo del articulo 5° del
Decreto Ley 211 tiene por objeto comple-

% Esta conclusién de asociar el servicio piblico con
la concesién de servicio eléctrico ha sidoe confirmada
por la Subsecretarie de Economia, Fomento y Re-
construccién, en sus Oficios N 703 y 1.835, ambos
de 1984, en lee que informé: “Come regla general,
para que una persona natural o juridica ~de las refe-
ridas en el articulo 13, del D.F.L N° 1, de Mineria, de
1982- pueda otorgar servicic piiblico de distribucisn,
debe ser concesionaria de tal servicio en loa términcs
del articulo 7°, del mismo cuerpo legal”.

mentar la salvaguarda de que da cuenta
el inciso precedente. A tal efecto, el inciso
en comento alude a las atribuciones de
las autoridades publicas para el ejercicio
de las actividades econémicas y, particu-
larmente, para la fijacién de tarifas. En
cuanto a la intervencién en actividades
econdmicas per parte de la autoridad pi-
blica, cabe observar que elle debe ser
subordinado a los principios y garantias
constitucionales; particularmente impor-
tante es el Principio de la Subsidiarie-
dad," que en su faz negativa impide a
las autoridades piblicas, directa o indi-
rectamente, desarrollar actividades eco-
némicas que puedan ser realizadas por
personas privadas o por los cuerpos in-
termedios a través de los cuales se es-
tructura la sociedad civil ¥ la exigencia
constitucional de una ley de quérum cali-
ficado que habilite al Estado a ejecutar
actividades empresariales.'%

Cabe cbservar que la expresa salva-
guarda de la normativa legal y reglamen-
taria que permite a ciertas autoridades
publicas la fijacién de precios maximos es
importacte, puesto que existen algunas
formas de distribucién eléctrica que, si
bien excepcionales, se verifican sin conce-
sifn y, por tanto, ne podian haber queda-
do comprendidas en la nocién de “empre-

1% Véase, MILLAN PUELLES, Antonio, “La Fun-
cién Subsidiaria del Estado”, en Sobre &l Hombre y
fo Sociedad, Madrid, Ediciones Rialp, 1976, pp. 153-
167, y SOTO KLOSS, Eduards, “Consideraciones
sobre los Fundamentos del Principio de Subsidia-
riedad”, Revista de Derecho Publico N° 3940, Uni-
versidad de Chile, pp. 32-49.

B Articulo 1° inciso 3°, Constitucién Politica de
la Repiiblica de 1980: “El Estado reconoce ¥ ampara
a los grupos intermedios a través de los cuales se
organiza y estructura la sociedad y les garantiza la
adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos” y Articulo 18 N° 21: “El derecho a desa-
rrellar cualguiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden piblico o a la seguri-
dad nacicnal, respetando las normas legales que la
regulen. El Estado ¥ sus organismos podrdn desa-
rrollar actividades empresariales o participar en
ellas s6lo si una ley de quérum calificado los autori-
za. En tal caso, esas actividades estardn sometidas
a la legislacién comiin aplicable a los particulares,
sin perjuicic de las excepciones que por motivos jus-
tificados establezca la ley, la que deberd ser, asi-
mismo, de quirum calificado;”.
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sas de servicios puiblicos” a que se referia
el primer inciso del articulo quinto. Entre
tales casos de suministre eléctrico en los
que no media concesién, podemos men-
cionar el caso de las cooperativas eléctri-
cas y el abastecimiento eléctrico en areas
privadas no comprendidas en una deter-
minada concesion. Asi, el articulo guinto,
en su inciso segundo, ha salvaguardado
normas que permiten la tarificacién de
precios, sea que &stos correspondan o no
a las empresas de servicios piblicos. Es
preciso advertir que existen formas de dis-
tribucién eléctrica que no estan ni conce-
sionadas ni tarificadas."® Asi, toda la le-
gislaciéon que da cuenta de la distribucién
eléctrica, sea que se efectiie mediante con-
cesién ¢ no, en tanto que importe tarifica-
cién de precios, ha quedado exceptuada
de la derogacién provocada por la entra-
da en vigencia del Decreto Ley 211.

Es preciso destacar que no toda la nor-
mativa correspondiente a la tarificacién
de la distribucién eléctrica, exceptuada en
virtud de este articulo quinto del Decreto
Ley 211, se encuentra en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1, sino que también exis-
ten preceptos sobre la materia fuera de
este iltimo. Entre éstos se halla, por ejem-
plo, el articulo 414 del Cédigo del Traba-
jo," que exige que la auteridad tarifica-
dora considere, entre los costos a deter-
minar, las remuneraciones vigentes en el
mercado ¥ no en la empresa monopdlica
respectiva, para los trabajadores que se
desempeiian en esta dltima.

42 En conformidad con el Decreto Ley N° 3.351,
de 1980, pueden constituirse cooperativas especia-
les de abastecimiento de energia eléctrica. Estas pue-
den proporcicnar hasta un 50% de la energia distri-
buida a quienes no sean socios ¥ su Consejo de Ad-
ministracién puede fijar libremente el precio de la
energia eléctrica.

3 Prescribe a la letra: “En el caso de las empre-
sas monopélicas, calificadas asi por la Comisién Re-
solutiva, establecida en el Decreto Ley N° 211, de
1973, si la autoridad fijare los precios de venta de
sus productos o servicios, lo hard considerande como
costos las remuneraciones vigentes en el mercado,
tomando en cuenta los niveles de especializacién y
experiencia de los trabajadores en las labores que
desempefian ¥ no aquellas que rijan en la respecti-
va empresa.”

Asi, el inciso segundo en comento vie-
ne a corfirmar la cenclusién anterior,
toda vez que hace una expresa salvaguar-
da de las disposiciones legales y regla-
mentarias que confieren a las autorida-
des piiblicas atribuciones para “la fija-
¢ién de precios maximos y control de su
cumplimiento”. Esta es una clara alusién
a la potestad normativa, gue en la mate-
ria que nos ocupa se refiere a la Comi-
sién Nacional de Energia, que le permite
participar en el procedimiento mediante
el cual se establecen tarifas y, posterior-
mente, verificar su aplicacién; entre ta-
les tarifas, ciertamente han de incluirse
las que imperan en el sector eléctrico y,
particularmente, en el ambito de la dis-
tribucién.!* En sintesis, no sélo fue sal-
vaguardada la normativa eléctrica en
cuanto al otorgamiento y funcionamien-
to de concesiones de distribucién eléctri-
ca, sino también en cuanto al sistema
tarifario eléctrico mediante el cual se es-
tablecen precios legales.

2.2.3. Inciso tercero del articulo 5%
estancos y conirol antimonopdlico
de legislacion exceptuada

Dispone el articulo quinto del Decreto
Ley 211, en su inciso tercero, que lo pro-
hibido es establecer un estanco, esto es,
un monopolio de comercializacién sin la
previa concurrencia de un informe favo-
rable emitido por la H. Comisién Resolu-
tiva. Es desafortunada la referencia al es-
tance que realiza este precepto transcri-
to, puesto que aguél es una modalidad
especifica de monopelio en cuanto se cir-
cunscribe al monopolio del comercio en
sentido estricto; es decir, excluye los mo-
nopolios de produccién, extraccién o de
naturaleza industrial en general.

En efecto, los monopolios que el Fisco
espafiol establecia a fines del siglo XVIII
con el objeto de obtener recursos para la
Hacienda Piblica recibieron el nombre de
“egtancos”, nombre que ya se empleaba

4 Pitulo [V “De las Tarifas”, articule 90 ¥ siguien-
tes, del D.F.LN" 1,




76 DRIMERA PARTE

en los tiempos de Alfonso X, el Sabio''® ¥
que, posteriormente, pasé a utilizarse en
Hispanoamérica. Los estancos genceral-
menate recaian sobre bicnes de muy alta
estimacién y de dificil sustitucion: taba-
co, papel sellado, sal, saipes, f0sioros, ote,
Creemos que la denominacién esranco,
arranca precisamente del hecho de que
los actos de autoridad pudblica que daban
lugar a la formacidn de estos monopolios,
“estancaban” o detenian la libre circula-
cidn o comercializacidén de los bienes; de
alli que el propio Diccionario de la Len-
gua Espaiiola adn recoja esta acepcidn del
verbo estancar.t¥

No cbstante lo anterior, creemaos nece-
sario interpretar la voz estanco como si-
noénimo de monopolio estructural."” En
efecto, el sentido obvio del precepto en
comente es prohibir que se constituya un
monopolio, de los previstos en los cuerpos
normativos salvaguardados en los incisos
primero y seguado del articulo 5° del De-
creto Ley 211, sin la mediacion de un in-
forme favorable de la H. Comisién Reso-
lutiva y no que tal norma se vea limitada
a los estancos. Desde una éptica del De-
recho de Monopolios es tan monopolio ¢l
estanco como un monopolio extractivo.

La explicacién de este inciso tercero se
halla en que el Legislador Antimonopélico
salvaguardd, en los incisos primero y se-
gundo de este articulo quinte, ciertos cuer-
pos legales o reglamentarios que entraban
en colisién con el Decreto Ley 211. Algu-
nos de dichos cuerpos normativos podian
contempiar o derechamente contemplaban
atribuciones en favor de diversas autori-

% Las Siete Partidas, partida IIT, titule XXVIII,
ley 11.

‘16 Kstancar: “2° Prohibir el curso libre de deter-
minada mercancia, concediendo su venta a determi-
nadas personas o entidades.” Dicelonario de fa Lea-
gua Espaiiofa, p. 640, Vigésima primera edicion, 1992.

""He denominade “monopelio estructural” una
acepeidn de la voz monopelio que, usualmente, apa-
rece implicita en el Derecho de la Libre Competen-
cia y que se caracteriza por comprender una ampli-
sima gama de casos (monopolios pures, monopolios
parciales y situaciones monopélicas, comprensivas
no solo de la oferta, sino que también de la deman-
daj y sin que elios necesariamente correspondan a
un ilicite ¢ delite monopdlico.

dades puablicas para conferir monopolios o
estancos, lo cual podia acarrear la parado-
ja de un doble réginen: ciertas autorida-
des pablicas estarfan absolutamente ve-
dadus de otorgar menopolios en atencidn a
la probibacion contemplada en el arifeu-
lo 4* del Decreto Ley 211, en tante otras
s¢ hailarian expresamente habilitadas para
hacerlo al amparo de una legislacion vi-
gente y contraria a la Libre Competencia.
A fin de controlar gue los monopolios nu
creciesen desmedidamente, a partir de la
legislacién exceptuada de derogacion por
¢l articule quinto referido, se creé esta pro-
hibicién que admite excepeiones y, por ello,
esta prohibicién es también conocida como
imperativa de requisitos. El requisito im-
perado es un informe favorable de la H.
Comixsién Resolutiva, el cual debe ser pre-
vio a fin de evitar que el monopolio ya esté
configurado, dando lugar a una situacién
de derechos adquiridos de dificil elimina-
cidn. En cuanto a dicho informe, éste pue-
de ser favorable en lo que respecta a la
concesién de un monopolio ¢ estanco, pero
cn caso alguno puede autorizar el ejercicio
abusivo de poder de mercado de ese mono-
polio. En efecto, esta dltima sitvacién es
siempre antijuridica y da lugar a la figura
del abuso de posicién dominante, expresa-
mente proscrita por el Decreto Ley 211,18
Cabe destacar que esta disposicién no
sefiala quién es el destinatario de esta
prohibicién. Sin embargo, el estanco es
un privilegio ¥, por tanto, se trata de un
monopolio conferido por una autoridad
piblica. Luego, la norma generalmente
prohibitiva que estudiamos va dirigida a
una autoridad piblica de una jerarquia
inferior a la legislativa: tribunales ¥ en-
tes administratives de toda suerte, entre
los cuales se cuenta la H. Comisién Reso-
lutiva y las Comisiones Preventivas, crea-
dos por la legislaciéon antimonopolio. A
contraric sensu, las autoridades piablicas
dotadas de una jerarquia igual a la legal
no quedan capturadas por esta norma ge-
neralmente prohibitiva; no obstante lo
cual deben considerarse las prevenciones

" Artieulos Sexlo ¥ Octavo, letra c), del Decreto
Ley 211.
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emanadas de fvs principios v garantias
constitucionales antes expuestos.

En cuanto a los eventuales beneficia-
¥ios de un estance o monopoiio prohibide
ai tenor del indsoe tereers del arifculu guin-
Lo, CSUMANOS que @8tis ordinstiun ¢hie
seran particulares, pero nada unmde en
teoria que 1o sean otras entidades de dere-
¢ho pablice en cuanto lo permita el priaci-
o de la juridicidad o de la vi :
positiva, que solo admite a log entes publi-
cos realizar aquelle a lo cual se cocuen-
tran previa y expresamente autorizados.
En otras palabras, lo generalmente prohi-
hido por el inciso tercero del articulo 5° ¢s
otorgar un monopeltio estructural en vir-
tud de la legislacién exceptuada, por una
autoridad puablica de jerarquia inferior a
la legal, y sea que dicho monopolio benefi-
cle a una persona privada o piblica.

2.3, LA JURISPRUDENCIA ANTIMONOPOLIGA
NACIONAL

Luego de este andlisis de las disp
nes contenidas en el articulo guinto 2
creto Ley 211, cumple hacerse caigo e cler-
tas interpretaciones a que el susme dio lu-
gar en algunos procesos judiciales y oue
fueren planteadas con la finalidaa de impe-
dir la aplicacién de la legislacidn antimone-
polica a ciertas conductas relacionadss con
industrias reguladas que aparecian salva-
guardadas por dicho articulo. Luego de un
detenido anélisis de la jurisprudencia anti-
menopélica nacional emanada del maximo
organismo competente, la H. Comisiin m.a.
solutiva, hemos identificado dos grupos de
argumentos: los que descansan en una in-
terpretacién del articulo quinto estudiado,
hoy claramente rechazada y considerada
caduca, vy aquellos argumentos que se han
elaborado a la luz del Principio de {n Espe-
cialidad.

2.3.1. Una interpretacion en torns
urticulo quinto del Decr:

Se sostuvo que, de haber xi
intencién positiva de que & lus cuerp
matives salvaguardados por ¢f

quinto les fueren aplicables los preceptos
ae la legislacion tutelar de la Libre Com-
petencia, no se habria establecido la ex-
cepeidn comentada. En otras palabras, se
affrmé que era logico colegir que, por una
purte, toidas lus conductas adoptadas por
lus «uloridades pablicas en conformidad
con las normas salvaguardadas v, por otra,
los Liechos, actos o contrates realizados por
personas privadas en cumplimiento de lo
preserito por tales cuerpes normativos o
de lo imperado por tales autoridades pa-
blicas, hubia de quedar al margen de la
legislacién antimonopolica. Bajo esta in-
terpretacién las salvaguardas del
articulo quinto gencraban é&mbitos separa-
dos, ca los cuales no habia comunicacién
ni conflicto; asi, por una parte regia la le-
gislacién propia de la industria regulada
que habia sido exceptuada por el articulo
guinte del Decreto Ley 211, por ello, per-
manecia intocada por la legislacién anti-
monopolio y, por otra, se hallaban los de-
mas mercados, en los cuales se aplicaba
eon todo vigor la normativa antimonopo-
ho. De osta manera se quiso construir un
sfmil & la hipétesis mds evidente de la “An-
Tust Immunity Dectrine”, aquélla en la
cust e propio Congreso de los Estadoes Uni-
dos de América excluye expresamente cier-
tas industrias de ia influencia de la legis-
iacion antimonopdlica. En diversas senten-
cins judiciales la Comisién Reselutiva des-
estimé tal paralelismo y la referida inter-
pretacién del aleance de las salvaguardas
del articulo quinto, acudiendo a considera-
ciones de estructura de mercado, caracte-
risticas de las industrias reguladas. En
efiecto, se dijo que el cardcter de monopolio
estructural de ciertas distribuidoras eléc-
tricas concesionadas hacfa competente a
ia Comisién Resclutiva y aplicable la le-
gislacién antimonopélica.

Un cjemplo de este raciocinio, en mate-
ria de concesionarios de distribucién eléc-
trica, lo hallamnos en la Resolucién N° 281,
emitida por la Comisién Resolutiva con fe-
¢ha 3 de mayo de 1988. Diche organismo
sstablecio en el Considerando Tercere de la
Resolucion N° 281 que la calidad de tnica
smpresa distribuidora de energia eléetrica,
constituia 4 la requerida en fuente exclusi-
va do Ja prestacién de un servicio, circuns-
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tancia que, sin perjuicio de las cuestiones
legales o reglamentarias que le correspon-
dia fiscalizar a la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles, otorgaba a la Co-
misién Resolutiva competencia bastante
para juzgar si la requerida habia incurride
en abusos de posicién monopélica, de con-
formidad con el Decreto Ley 211, de 1973.
Esta sentencia reconocié expresamente la
competencia de la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles (SEC),"® pero a la
vez reservé a la Comisién Resolutiva el co-
nocimiento de atentados u ofensas a la Li-
bre Competencia y, particularmente, el abu-
so de posicién monopélica que, como ya he-
mos sefialado, es siempre antijuridico. La
exclusividad en el otorgamiento del servi-
cio {entiéndase a clientes con suministro
tarificade) fue ciertamente una circunstan-
cia decisiva, toda vez que un idnico presta-
dor de servicios evecaba con toda su fuerza
el paradigma del monopolic puro desarro-
llado por la Economia y comprehendido en
el concepto de monopolio estructural desa-
rrollado por el Derecho de la Libre Compe-
tencia.

Asi, la interpretacién defendida por 1a
concesionaria eléctrica en el caso sub lite
se estrellé contra la sentencia de ia Co-
misién Resolutiva que sostuvo que la sal-
vaguarda del articule quinto no podia ser
leida de esa manera, y que las conductas
realizadas al amparo de las leyes y regla-
mentos exceptuados debian ajustarse a la
Legislacién Antimonopdlica. Del hecho de

1% Este reconocimiento de la competencia técnica
de la SEC quedd, también, recogido en el Dictamen
N° 475/549 de la Comisién Preventiva Central, que
en su pumeral 4° inciso segundo, establecié: “...Si
no llegaran a acuerdo [el Denunciente y Frontel]
debe recurrir a la instancia de la Superintendencia
de Servicios Eléctricos, que es el organismo que tie-
ne facultades para servir de drbitro en las dificulta-
des que surjan entre particulares y las empresas
v ionarias, especial te en los aspectos en que
incide el reclamo del seidor Lincogueo, antes de re-
currir a los organismos antimonopélicos, si conside-
ra que en alguna de las instancias anteriores se
han infringido las normas del Decreto Ley 211, de
1973.”. El mencionado Dictamen fue confirmado por
la Resolucién N° 194, mediante el cual la Comision
Resolutiva desechd un recurse de reclamacién con-
tra dicho Dictamen. Véase, también, Resolucién
N® 337, Numeral 7°, inciso final.

que determinados cuerpos normativos
quedasen vigentes por mandato expreso
del Legislador Antimonopélico no podia
inferirse que las conductas realizadas por
personas publicas o privadas al alero de
los mismos, quedasen en una situaciéon
de inmunidad antimonopélica.

En nuestra opinién, la posicién de la
Comisién Resolutiva estaba perfectamen-
te justificada por dos razones:

i} el abuso de posicién monopélica a
que alude el Decreto Ley 211 es siempre
antijuridice y no puede concederse a per-
sona alguna, puiblica o privada, una auto-
rizacién o inmunidad para ello. Es preci-
so notar que la antijuridicidad que carac-
teriza el abuso de posicién monopélica no
es susceptible de ser removida por una
determinada causal de justificacién, ni si-
quiera una de origen legal. En efecto, dado
que todo abuso es “un mal uso”, en este
case, del poder de mercado de que se en-
cuentra dotada una concesicnaria de dis-
tribucidn eléctrica, ninguna norma de ran-
go legal puede autorizar que eilo ocurra;
lo anterior contravendria la unidad o co-
herencia sistematica que ha de exhibir el
orden juridice v, sin duda, viclaria princi-
pios y garantias constitucionales.

ii} En segundo lugar, el propio inciso
tercero del articulo quinto establecid la
necesidad de obtener autorizaciones pre-
vias para el otorgamiento o explotacién
de monopolios en virtud de los cuerpos
normativos exceptuados. Segin sefialdba-
mos, estas autorizaciones pueden ser otor-
gadas ¢ denegadas por la Comisién Reso-
lutiva, mediante la emisién de un infor-
me previo sobre el particular, que podra
ser favorable o desfavorable; lo cual rati-
fica Ia idea de la existencia de un control
antimonopdlice sobre las conductas desa-
rrolladas en las industrias reguladas a

que se refieren las legislaciones mencio-
nadas en los incisos primere y segundo
del articulo quinto. En otros términos, el
propio articulo quinto prueba, a través de
su inciso tercero, que no se quiso sustraer
ciertas industrias del imperio de los orga-
nismos antimonopdlicos, sino mds bien
evitar la derogacién ticita de ciertos cuer-
pos normativos como consecuencia de la
entrada en vigor det Decreto Ley 211.
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2.3.2. El principio de la especialidad
ante la Comisién Resolutiva

Otro argumento de gran importancia,
que ha sido utilizade en la misma direc-
cién por parte de quienes sostienen que nc
procede la aplicacién de legislacién anti-
monopélica a ciertas industrias reguladas,
ha sido el del Principio de la Especialidad.

El Principio de la Especialidad es un
principio general del Derecho que tiene por
objeto resolver conflictos normativos entre
preceptos de idéntica jerarquia en atencién
a la especificidad de la materia. En otras
palabras, a diferencia de la interpretacién
vista del articulo quinto que pretende re-
solver conflictos normativos que se hubie-
sen suscitado en atencién a la prioridad
cronolégica, el Principio de la Especialidad
descansa sobre la especificidad de la mate-
ria contenida en los preceptos en conflicto.
Este principio postula que en un conflicto
normativo entre una disposicién de mate-
ria general y otra de materia especial, sub-
sisten ambos preceptos, pero con diversos
ambitos de aplicacién: la disposicién espe-
cial rige la materia caracterizada por la
especialidad a que aquélla refiere, en tan-
to que la disposicién general impera sobre
las materias a que alude, con excepcién de
la materia que ha sido signada como espe-
cial. Andrés Bello sintetizaba el Principio
de la Especialidad en la siguiente forma:
“En el conflicto de dos disposiciones, se debe
preferir, caeteris paribus, la ménos jene-
ral, esto es, la que concierne mas especial-
mente al caso de que se trata”.”” La mayo-
ria de los autores consideran que este prin-
cipio se aplica tanto cuando la ley general
es anterior a la particular como cuando ocu-
re a la inversa; a tal efecto, suele invocar-

se el aforismo “lex posterior generalis non
derogat priori speciali”.

Umwn_wd una vwwmvmnﬁdm del Derecho Po-
sitivo, el Principio de la Especialidad ha
sido recepcionado, entre otros, por los ar-
ticulos 4° y 13° del Cédigo Civil y articu-

st BELLO, Andrés, “La Autoridad de la Ley, la
Interpretacién del Derecho y las Oposiciones entre
Preceptos Juridicos”, en Anuario de Filosofia Juri-
dica y Social 1986, Editorial Edeval, 1987, p. 85.

los 2° y 96° del Cédigo de Comercio. Se
deduce de lo dicho en tales preceptos que
la disposicién especial prima respecto de
la general en lo que aguélla pugna con
ésta, pero alli donde tal colisién cesa re-
cobra imperio la norma general. Es preci-
so observar que en la aplicacion del prin-
cipio en comento los articulos antes cita-
dos no distinguen si la ley general es an-
terior o posterior en su promulgacién m._m
ley particular con la cual entra en conflic-
to, Esta interpretacién ha sido acogida en
la jurisprudencia nacional 9

La Comisién Resolutiva ha fallado que
el principio de !a especialidad, en el 4m-
bito de la Libre Competencia, no resulta
aplicable; no obstante lo anterior, podria
ser considerado ese principio si el precep-
to o normativa respectiva se hallare sal-
vaguardade expresamente. En efecto, el
méximo organisme antimonopolio resol-
vié: “Por otra parte, discrepa de la argu-
mentacién de la Direccién General de Ae-
ronéutica Civil, en el sentide de que por
existir oposicién eatre la ley N°16.752,
que seria especial, y la legistacién anti-
monopolios, que tendria un carécter ge-
neral, prevaleceria la primera sobre la dl-
tima. Esta Comisién estima que si el otor-
gamiento de una concesién importa una
discriminacién que afecta a la libre com-
petencia, el Decreto Ley 211, de 1973, co-
bra aplicacién preferente sobre toda otra
norma legal, a menos que dicha aplica-
cion esté también legalmente exceptua-
da.” (Considerando 5°, Resolucién 183).

Creemos necesario plantear dos lineas
de analisis en relacién con €l consideran-
do transcrito: primero, si el Principio de
la Especialidad estd bien aplicado en el

% “[Egpecialidad] de acuerdo con la cual, ceda
vez gue existen dos preceptos _mmw__mm.. ¢ aun, uo_m
leyes en aparente concurrencia, serd siempre wvﬁ.
cable ¢l precepto o la ley especial con primacia al
precepto o la ley general. Y ello en razén de que
aguéllos contienen un anélisis mds riguroso y proli-
jo de la situacién juridica que les toca B.n:._bﬁ o
concretando el concepto... una mm_umn__.mnwn_ﬂ.u Emu
exacta y minuciosa de los elementos constitutivos
de cada uno de loa delitos en examen..”. Contra
Jorge Grenchnoff. Corte de Apelaciones de Iguique,
1° de junie de 1954, Considerando 13°. R, t. 51, 2°
parte, sec. 4%, p. 148.
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caso mencionado y, segundo, cuil es la
doctrina que fijé la Comisién Resolutiva
sobre el particular.

Lo que en el caso correspondiente a la
Resolucién N° 183 ha ocurrido es que la
parte requerida ha intentado aplicar in-
debidamente el Principio de la Especiali-
dad a una situacién que no lo ameritaba.
La supuesta oposicién normativa entre la
Ley 16.752 y el Decreto Ley 211 no es tal,
puesto que dicha ley s6lo consagra una
potestad reglamentaria que puede ser
ejercitada por el Director del Servicio res-
pectivo. En dicha potestad no hay nada
contraric a la legislacién antimonopélica;
donde si existe tal contrariedad es entre
el ejercicio concreto que de esta facultad
realizd el Director del Servicio y dicha le-
gislacién (Considerando Sexto, inciso se-
gundo, Resolucién N° 183}, En consecuen-
cia, el Director General de Aerondutica
Civil debié haber considerado la legisla-
cién antimonopélica al tiempo de ejerci-
tar su potestad emitiendo la resolucién
N° 120, mediante la cual beneficié a Lan-
Chile en desmedro de uno de sus compe-
tidores, puesto que todo acto administra-
tivo ha de cefiirse no sélo a la ley que
confiere la potestad del cual aquél ema-
na, sin¢ que también a las demas normas
juridicas y principios generales que le sean
aplicables. Entre éstos se cuenta cierta-
mente el Orden Publico Econémico, uno
de cuyos contenidos fundamentales es la
Libre Competencia y el Principio de la
No Discriminacién Arbitraria,

El segundo aspecto dice relacién con
las peculiaridades que exhibe el Principio
de la Especialidad en materia de Libre
Competencia. A la luz de la sentencia co-
mentada, una actividad regulada legal o
reglamentariamente, por especialisima
que sea su materia, no puede quedar sus-
traida del imperio del Decreto Ley 211, a
menos que asi lo ordene este tltimo cuer-
pe normativo. Aparentemente, este racio-
cinjo de la Comisién Resolutiva —en el cual
esta autoridad no ahondé— descansa, en
nuestra opinién, sobre la premisa de que
la Libre Competencia es mas que un pre-
cepto, se trata de un principio rector de
la conducta no sélo de los privades, sino
también de las autoridades ptiblicas. En

cuanto principio que es la Libre Compe-
tencia ha de aplicarse siempre, cualguie-
ra que sea la materia de que se trate,
salvo que exista una disposicién legal o
de superior jerarquia normativa que es-
tablezca lo contrario y, en tal caso, dicha
disposicién debera ajustarse a los princi-
pios y garantias constitucionales respec-
tivos. Asi, el Principio de la Especialidad
no puede emplearse para evitar que una
determinada materia sea regida por la le-
gislacién tutelar de la Libre Competencia
porque no se trata de una prescripcién
general contra una particular, sino que
estamos ante un principio juridico llama-
do a recibir una total aplicacién a todas
las conductas, sea que éstas estén gober-
nadas por preceptos generales o especifi-
cos, Luege no hay, como a primera vista
pareceria, una antinomia en el caso juz-
gado en la Resolucién N° 183, sino que la
transgresiéon de un principio juridico de
Orden Publico, que es la Libre Compe-
tencia, que como tal no puede ser removi-
do sin norma legal o superior de caricter
expreso ¥, como se ha dicho, ajustada a
los principios y garantias constituciona-
les aplicables.

Asi, la Comisién Resolutiva ha desecha-
do toda aplicacién del Principio de la Es-
pecialidad al casc en litigio ¥, adicional-
mente, ha resuelto que la invocacién de
dicho principio con el objeto de evitar la
primacia de la legislacién antimonopolio
requiere, a lo menos, de una prescripcién
legal que asi lo establezca.

En sintesis, se ha producido en la le-
gislacién chilena el rechazo de los dos
principales argumentos, la interpretacién
vista de} articulo quinto del Decreto Ley
211 y el Principio de la Especialidad, en
virtud de los cuales se quiso sustraer cier-
tas industrias reguladas al imperio de la
Libre Competencia,™

' BEntre 1973 ¥ 1980 son escasos los pronuncia-
mientos de la Comisién Resclutiva en relacién con
actividades de las industrias reguladas; a partir de
1980, el numero de tales failos se incrementa y és-
tos se concentran en las denominadas empresas de
servicio piblice. Véase, PAREDES M., Ricardo, Ju-
risprudencia de las Comisiones Antimonopolios en
Chile, Estudios Publicos N° 58, 1995, p. 239,
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I11. LA DISTRIBUCION ELECTRICA
CONCESIONADA Y LA LIBRE
COMPETENCIA

3.1. ASPECTOS GENERALES

Advertiamos que el Principio de la Libre
Competencia alcanza esta industria regu-
lada, en lo que se refiere a los concesiona-
rios de distribucién eléctrica. La Libre Com-
petencia no es sélo el bien juridico tutelado
por el Decreto Ley 211, que contiene el co-
razén de la legislacién antimonopélica, sino
que es un principio rector de todo el orden
juridico nacional y que, como tal, confiere
forma a otros principios generales y tam-
bién a preceptos de rango constitucional y
legal. Entre los principios generales con los
cuales la Libre Competencia se articula se
halla el Principio Juridico de la Igualdad,®
el Principio de Subsidiariedad, el Principio
de la Autonomia Privada o de la Iniciativa
Privada, entre otros, los que a su vez sir-
ven de fundamento a diversas garantias
constitucionales. No puede haber Libre
Competencia sin autonomia privada y ésta
resulta resguardada en su existencia mis-
ma por ¢l Principio de Subsidiariedad y am-
parada de las injusticias distributivas por
el Principio de la No Discriminacién Arbi-
traria; a su vez, la Libre Competencia es
un medio eficaz en la prosecucién del Bien
Comun, fin hacia el cual toda autoridad
piiblica ha de conducir la sociedad civil y el
cual consiste en el méximo desarrollo espi-
ritual y material de todos y cada uno de los
integrantes de esta dltima.

Son, asimismo, muchos los cuerpos ju-
ridicos de rango legal, ademés del Decreto
Ley 211, gue convocan el Principio de la
Libre Competencia y ordenan su aplica-
ci6n en industrias reguladas, por paradoé-
jico que ello pueda parecer.® No constitu-

1231 Véage, VALDES PRIETO, Domingo, “Algunas
Notas Sobre el Principio Juridico de la Igualdad”®,
en Anuario de Filosofia Juridico y Social 1991, Edi-
torial Edeval, Valparaiso, 1992, pp. 213-250.

2 A modo de ejemplo, el articulo 43 de la Ley
18.840, Orgdnica Constitucional del Banco Central
de Chile, prescribe en su incise primero: “El Banco
[Central] deberd adoptar las medidas neceserias a
fin de que el Mercado Cambiario Formal esté cons-
tituide por un mimere suficiente de personas o enti-
dades, que permitan su funcionamiento en condicio-
pes de adecuada competencia”.

ye una excepcion la distribucién eléctrica
concesionada, ambito en el cual hallamos
importantes instituciones construidas so-
bre la nocion de Libre Competencia.
Habiéndose concluido que los organis-
mos antimonopdlicos se hallan dotados de
potestades suficientes para conocer de
transgresiones al Decreto Ley 211, aun
cuando éstas tengan lugar en la indus-
tria regulada de la distribucidén eléctrica

. concesionada, corresponde entregar una

breve noticia de ésta.

La industria eléctrica reconoce tres fa-
ses productivas: generacidn, transmisién
y distribucién. El segmento de la distri-
bucién corresponde al transporte de la
energia eléctrica a voltajes inferiores a
23 kv y la comercializacién de ésta a con-
sumidores finales. Estos consumidores fi-
nales son de dos clases: aquellos que ad-
quieren suministro y cuya potencia conec-
tada es inferior o igual a 2.000 kilowatts
{clientes “regulados™} y aquellos que per-
ciben suministro y cuya potencia conecta-
da es superior a 2.000 kilowatts (clientes
“libres”). Esta distincién es de gran im-
portancia, puesto que los clientes regula-
dos reciben un suminisiro eléctrico tarifi-
cado y son los destinatarios de las presta-
ciones de la distribucién eléctrica conce-
sionada. Planteado en otros términos, la
distribucién eléctrica concesionada ha sido
disefiada exclusivamente para abastecer
a los denominados clientes regulados; en
lo concerniente a los clientes libres, éstos
pueden percibir suministro de una plura-
lidad de actores eléctricos que no preci-
san para ello gozar de concesién de dis-
tribucién eléctrica.

Es importante destacar que ia compe-
tencia que analizaremos en la distribu-
cién eléctrica concesionada es una com-
petencia real, esto por oposicién a la de-
nominada “competencia simulada” (yard-
stick competition) que se produce, para
efectos de costos, entre las diversas em-
presas distribuidoras y aqueila que ha
sido definida como modelo por la autori-
dad piblica.

Atendido que el elemento configurante
del subsegmento eléctrico en andlisis es
la concesién, cumple destinar algunas pa-
labras a ésta. Existe virtual unanimidad
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entre los tratadistas en cuanto a que la
concesién es un contrato, el cual se en-
cuentra regido por el derecho piblico v,
por ende, da lugar a derechos piblicos
subjetivos, requiriendo de un procedimien-
te regiado para su constitucién.”** Es in-
teresante, en relacion a la naturaleza del
contrate de concesién, recordar la opinién
de!l jurista Eduardo Soto Kloss, quien efec-
tué el siguiente voto de prevencién en una
sentencia antimonopélica: “...1a concesion
de servicios pibiicos en la cual el funcio-
namiento mismo del servicio es conferido
a una persona —normalmente juridica, sea
privada, sea incluso de las llamadas de
‘economia mixta'- ...constituye una tipi-
ca manifestacién de la técnica contractual
piblica administrativa, en la cuat si bien
concurren declaraciones unilaterales de
voluntad estatal, como por ejempio la que
decide la seleccién ¢ determinacién del
concesionario, la caducidad de la conce-
sién, ete., ellas se insertan o incluyen en
una relacién genérica contractual, con de-
rechos y obligaciones reciprocos, en que
la primacia del bien comin se manifiesta
en las prerrogativas de que puede hacer
uso la Administracién para asegurar la
regularidad, permanencia y continuidad
del servicio pudblico, ¥ en que el interés
del concesionario co-contratante se mani-
fiesta, igualmente, en los derechos y ac-
ciones que la propia concesién y el orde-
namiente juridico le reconocen, puesto
que, como contrato administrativo que es,
estd sujeto a los principios bdsicos de que
es una ley para las partes ¥ que ha de
asegurarse un equilibrio financiero al con-
cesionario, sin lo cual es impensable que
el servicio pueda subsistir”, %

2% Para los aspectos procedimentales de la cons-
titucidn de concesiones eléctricas, véase, Vergara
Blanco, Alejandro, “La Concesién Eléctrica: Proce-
dimiento, Servidumbres y Ocupacién del Suelo Pri-
vado y Puablico. Proposiciones Concretas de Cam-
bios Legisiativos”, Revista Chilena de Derecho, vol.
21 N® 3, Facultad de Derecho, Pontificia Universi-
dad Catdlica de Chile, 1994, pp. 468 y siguientes.

26! Resolucién N 236. Véase, Parte Declarativa,
Prevencién al Considerando 7*, efectuada por el ex
Decano Subrogante de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, don Eduardo Soto Kloss.

En sintesis, la concesion es un contra-
to celebrade por la autoridad pablica con-
cedente y el concesionario, del cual ema-
nan derechos piiblicos subjetives, cuyos
contenidos dependerin de la naturaleza
del respectivo contrato ¥y gque correspon-
den a derechos adquiridos susceptibles de
tutela constitucional. Ciertamente, entre
tales derechos piblicos subjetivos se en-
cuentra el derecho incorporal a que se res-
pete la facultad de explotar la concesién
que ha sido entregada al concesionario
por la autoridad pablica competente. So-
bre esta materia, cabe recordar un im-
portante fallo: “El derecho del concesio-
nario tiene asi un elemento contractual y
constituye un derecho de uso y goce le-
galmente protegido. El concesionario no
explota la concesién en virtud de un acto
de mera tolerancia de la autoridad, sino
que en razén de un derecho que le otorga
la concesidn, que se incorpera a su patri-
monio y del cual no puede ser privado en
virtud de un acto administrative unilate-
ral, pues tal derecho se encuentra prote-
gido por la garantia constitucional de la
inviolahilidad de la propiedad”.?" -

En materia de distribucién eléctrica
existen concesiones provisionales y defi-
nitivas, cuyo procedimiento de constitu-
cién es diferente. A efectos de mayor sim-
plicidad expositiva aludiremos a concesio-
narios definitivos exclusivamente. Entre
los receptores de concesiones definitivas
pueden encontrarse no séle personas na-
turales chilenas y ciertas sociedades do-
miciliadas en nuestro pais, sino también
cooperativas. Cabe recordar que no se con-
sidera servicio piblico la distribucién eléc-
trica carente de concesién definitiva. Asi,
es servicio pablico la distribucién efectua-
da por cooperativas que gocen de conce-
sién definitiva ¥ no hay servicio pablico
cuando tal distribucién es realizada por
una cooperativa desprovista de concesién.

La actividad del concesionario definiti-
vo de distribucién eléctrica puede tener
por objeto el suministro eléctrico entrega-
do a dos clases de “clientes regulados™ i}

'#% Corte Suprema, 22.07.1966, Reviste de Dere-
cho y Jurisprudencia, t. LXIII, II, 1%, 274 a.
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los que se hallan dentro de la respectiva
zona de concesién y ii} los que se encuen-
tran fuera de la respectiva zona de conce-
sién, pero que se conectan a las instala-
cicnes de la concesionaria mediante lineas
propias o de terceros.

Una vez establecida una concesién defi-
nitiva de distribucién eléctrica en un de-
terminado ambito geogréfico, el abasteci-
miento a los usuarios localizados dentro
de la respectiva zona de concesién sélo po-
dra ser efectuada por el correspondiente
concesionario, salvas ciertas excepciones
legales contempladas en el articulo 16 del
D.F.L N° 1, de 1982.%% Atendida la seguri-
dad que el Legislador de dicho cuerpo nor-
mativo quiso garantizar a las personasy a
las cosas en materia de distribucién elée-
trica es que establecié el régimen de con-
cesiones como la figura arquetipica en este
segmento de la actividad eléctrica. La ufi-
lizacién del régimen de concesiones ha sido
viste como un importante incentivo para
que el concesionario desarrolle las obras
necesarias para abastecer a sus clientes
dentro de la respectiva zona concesionada,
asegurédndole una razonable estabilidad en
su actividad concesional.

Como es sabido, la distribucién eléctri-
ca concesionada, en lo que concierne a los
clientes con suministro tarificado, corres-
ponde a una estructura de mercado muy
cercana a la nocién econémica de monopo-
lio puro, sin perjuicio de lo cual constituye
1o que hemos denominado un monopolio
estructural para efectos del Derecho de la

9 Articulo 16 del D.F.L N° 1: “Las concesiones de
servicio publico de distribucién otorgan el derecho 2
usar bienes nacionales de uso piiblico para tender
lineas aédreas y subterrdneas destinadas a la distri-
bucién en la zona de concesién. La distribucidn de
electricidad a usuarios ubicados en una zona de con-
cesion sélo podrd ser efectuada mediante concesidn

Libre Competencia. La jurisprudencia ad-
ministrativa y judicial de los organismos
antimonopdlicos no ha visto el desarrollo
de una explicacién muy acabada de por
qué los organismoes antimonopolios se en-
cuentran habilitados para conocer de las
actividades de los concesionarios de distri-
bucién eléctrica; el principal y reiterado
argumento, que simplemente se eshoza, es
el caracter de monopolio natural que ten-
dria el mencionado concesionario.

Este monopolio natural®™ se encuen-
tra regulado legalmente en miltiples as-
pectos v si bien el propio D.F.L N° 1, que
contiene la Ley General de Servicios Eléc-
tricos, trata el otorgamiento, funciona-
miento y extincién de la concesion de dis-
tribucién eléctrica, la tarificacién de sus
suministros a los clientes regulados® y
la calidad del servicio que se ha de cence-
der a éstos, existe una serie de aspectos
que Do son alcanzados por la regulacién
iegal y administrativa. Ha de {enerse pre-
sente que existen casos jurisprudencial-
mente reconocidos de abusos de pesicién
monopélica efectuados por concesionarios
de distribuideras eléctricas respecto de
clientes regulados, lo cual evidencia 4reas
de actividad concesional entregadas a la
autonomia privada de las distribuidoras
eléctricas.®” En efecto, €l ilicito de abuso

129 Agi lo ha confirmade la jurisprudencia admi-
nistrativa de la Comisién Preventiva Central: “dade
el cardcter de monopolio natural que tienen las em-
presas productoras y/o distribuidoras..., no cabe
duda que estdn sometidas 2 la supervisidn de los
organismos creados por el Decreto Ley 211, de 19737,
{Dictamen 793, 10.1). Este Dictamen estd en corres-
pondencia con la Resolucién N° 281, ya comentada,
y lo confirman la Resolucién N° 252, Considerando
2° ¥ la Resolucién N° 337, Considerande 8.

W En conformidad al Articulo 90 del DFL N° 1,
por regla general, estdn sujetos a fijacién de precios
los inistros de energia eléctrica a usuarios fina-

de servicio piblico de distribucién, con las siguient
excepciones: 1. Los suministros a usuarios no some-
tides a regulacién de precios, indicados en los articu-
los 90° ¥ 91° de la presente ley; 2. Los suministros
que se efectiian sin utilizer bienes nacionales de uso
puiblico; 3. Los suministros que se efectien utilizan-
do bienes nacicnales de uso piiblico mediante permi-
s0s otorgados previamente al establecimiento de una
coneesion; 4. Todo otro suministro que se efectiie me-
diante un contrato que acuerden directamente las
partes, incluidos los concesionarios.”

les cuya potencia conectada es inferior o igual a
2,000 kilowatts.

11 Agf, por ejeraplo, Resolucion N° 241, Conside-
rando 7° y Dictamen N* 417/361 de la Comisién Pre-
ventiva Central; como también Resolucidn N® 412,
en confirmacisn del Dictamen N°9 de la Comisién
Preventiva Quinta Regién, Seccién 111, 2; Dictamen
873/692, Seccién 5, emitide por la Comisién Preven-
tiva Central y Dictamen N° 60 de la Comisién Pre-
ventiva [ Regién.
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de pesicién menopélica exige para su per-
petracién algin grado de autonomia pri-
vada, puesto que como afirmabamos al ini-
cio de esta exposicién no existe precepto
juridicoe vdlide que autorice u ordene abu-
sar monopdlicamente. Luego, esta modali-
dad de ofensa a la Libre Competencia sélo
puede tener lugar por parte de personas
privadas y, en el evento de hallarse éstas
reguladas por constituir monopolios natu-
rales, tal ofensa sélo cabe concebirla ali
donde ha quedado algtin espacio a la auto-
nomia privada. Un ejemplo de estos dmbi-
tos de autonomia privada lo hallamos en
casos en que la Comisién Resolutiva ha
ejercitado su potestad reglamentaria —no
la jurisdiccional mediante la cual resuelve
controversias que versen sobre asuntos con-
cretos y casuisticos— con miras a cautelar
la transparencia del mercado eléctrico en
la fase que se refiere a la compraventa de
abastecimiento eléetrico entre los conce-
sionarios de distribucién v sus clientes con
suministro tarificado,®

3.2. LA LIBRE COMPETENCIA POR PARTE DE
L0S CONCESIONARIOS DE DISTRIBUCION
ELECTRICA

El1 D.F.L N° 1, que contiene la Ley Ge-
neral de Servicios Eléctricos, reconoce, de
manera mas bien implicita ¥ en varios
pasajes normativos de la misma, el Prin-
cipio de la Libre Competencia. Esta si-
tuacién ha sido constatada ¥ declarada
expresamente por la propia Comisién Re-
solutiva cuando se le ha solicitado el ejer-
cicio de su potestad que permite requerir
a determinadas autoridades legislativas
o administrativas la modificacién o dero-
gacion de preceptos que conculquen la Li-

‘¥ Resolucién N® 252, Considerando 2° “Que las
empresas distribuidoras de energiz eléctrica, aten-
dida la condicién de monopolio natural en que pres-
tan sus servicios, deben ser particularmente cuida-
dosas en la relacién comercial con sus clientes, para
cuya debida transperencia deben celebrar con éstos
contratos escritos, con cldusulas precisas y claras,
en especial en lo relativo a la renovacién y términe
de diches contratos. Asimismo, la informacién a los
usuarios no debe dejar lugar a duda alguna.”

bre Competencia y sean contrarios al Bien
Comin Nacional,®

Uno de los preceptos legales que persi-
gue desarrollar el Principio de ia Libre
Competencia, es el articulo 17 del D.F.LL
N° 1, que prescribe a la letra: “Podra soli-
citarse otras concesiones de servicio pud-
blico de distribucién por una parte o la
totalidad del territoric de concesiones de
este tipe ya otorgadas. El Ministro de Eco-
nomia pedra otorgarla de acuerdo a los
procedimientos que establecen los articu-
los 24" y siguientes, imponiendo al nuevo
concesienario las mismas obligaciones y
derechos que otorgé al primero en el te-
rritorio que serd compartido.”

Segiin queda de manifiesto en dicho
articulo del D.F.LL N° 1, puede producirse
competencia al interior de un drea geo-
graficamente concesionada ¥ en rigor esto
debe ser fomentado por las autoridades
publicas eléctricas y los organismos anti-
monopolios. Esta idea de un monopolio
natural gue no sea tratado como un mo-
nopolio legal, en el sentido de que esté
vedado el ingreso a un potencial competi-
dor al respectivo mercado relevante, tie-
ne una clara racionalidad en la teoria eco-
némica de los denominados “mercados
contestables” (m4s precisamente concur-
sables). Un mercado suele ser calificado
de contestable cuando la entrada es libre
y la salida no tiene costo. La libre entra-
da importa la ausencia de costos adicio-
nales a aquéllos en que ya incurrieron
quienes se encuentran establecidos al in-
terior de un determinado mercado, en tan-
to que la salida sin costo presupone una
recuperabilidad de los costos. Asi, el in-
greso de potenciales rivales a un mercado
fuerza al monopolista a no abusar de su
poder de mercade. Aunque el mercado de
la distribucién eléctrica concesionada no
sea perfectamente contestable, cabe ob-

133 Resolucidn N® 206, Considerando 4% “Que con

el mérito de lo expuesto y teniendo presente que el
D.F.L N°1, de 1982, del Ministerio de Mineria se
dicté, precisamente, para dar cumplimiento a la po-
litica de libre competencia, esta Comisién oo estima
procedente recomendar la modificacién de sus pre-
ceplos.”
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servar que si por ley se impide la entrada
de nuevas empresas competidoras, se pier-
de un buen mecanismo que evita que el
monopolio natural pueda abusar de su po-
sicién dominante.® Desde esta perspec-
tiva, estimamos que el articulo 17 del
D.F.L. N°1 va en la direccién correcta al
permitir la superposicién de concesiones
de distribucidn eléctrica.

Los competidores por la oferta de su-
ministro a clientes reguiados podrén ser
concesionarios de distribucién y distribui-
dores no concesionarios, en tanto estos 4l-
timos se hallen acogidos a alguna de las
excepciones pertinentes contempladas en
el articule 16 del D.F.L. N° 1. Esta moda-
lidad de competencia entre distribuidores
no ba pasado inadvertida a la H. Comi-
sidn Resolutiva, tribunal que ha emitido
sentencias judiciales de bastante relevan-
cia sobre el tema, segGn explicaremos més
adelante. Cabe recordar que la propia jus-
ticia ordinaria ha consignado la impor-
tancia del Principio de la Libre Compe-
tencia como instituto inspirador de la ac-
tividad desplegada por diversos actores
eléctricos al interior de una zona conce-
sionada.B%

Procede despejar algunas incégnitas
acerca del mercado relevante. En el De-
recho de Monopolios el mercado relevan-
te queda determinado por el producto y el

3 HAINDL RONDANELLI, Erik, “Anélisis de la
Regulacién y Tarificacion del Sector Eléctrico en Chi-
le”, en La Industria Eféctrica ern Chile. Aspectos Eco-
ndmicos, Felipe G. Morandé L. Editor, 1996, p. 103.

138 Sentencia de Corte de Apelaciones de Valdivia,
de fecha 23 de marzo de 1993, confirmade por la
Corte Suprema el 12 de abril de 1993, Considerando
16°, incisos 3° y 4" “En realidad, aparece ¢laro que el
recurrente llama ‘privacion de su derecho’ a la op-
cién legitima de dos clientes por el inistro & tra-
vés de su cooperativa; es un error e incurre en él, por
sostener que la zona de concesién es de exclugividad;
pero como ya se ha explicado, lejos de eso, es més
bien una zona de competencia en la que puede parti-
cipar SAESA, precisarmente, porque es concesionaria
v tiene derechc a suministrar energia Las conse-
cuencias de que SAESA no pueda cobrar servicios a
quienes optaron por la Cooperativa y que no pueda
ocupar las instalaciones que realizé pars atender
eventuales clientes del loteo, no provienen de un acto
ilegitimo de la Cooperativa, sino que del resuitado de
1a opcién legitima de dos usuarios.”

territorio. La importancia del mercado re-
levante es que éste constituye el dmbito
en el cual debe ser analizado el grado de
poder de mercado que ostenta el supues-
to monopolista y el impacto monopélice
de la conducta que éste ha realizado, ¥
que se sospecha antijuridica. Consideran-
do que el presente estudio versa sobre la
actividad de distribucién eléctrica conce-
sionada, sélo nos referiremos al producto

- que oferta una distribuidora eléctrica en

cuanto concesionada, esto es, el suminis-
tro eléctrico tarificado. Bajo la denomina-
cién de suministro tarificado, cabe consi-
derar dos bienes asociados: la energia y
la potencia; donde la energia se define
como el producto de la potencia multipi-
cada por el tiempo en que se la estd utili-
zando, El suministro eléctrico puede ser
ofertado por distribuidoras eléctricas con-
cesionadas e independientemente de si és-
tas operan o no en el drea de concesién
en la cual se radica el cliente regulado.

El suministro tarificado es tipicamente
prestado por una concesionaria de distribu-
cién eléctrica dentro del ambito geogrifico
correspondiente a su concesién respectiva
v, eventualmente, a “clientes regulados” ubi-
cados fuera de dicho &mbito ¥ que se conee-
ten a las instalaciones de la mencionada
distribuidora mediante lineas propias o de
terceros. Este es el objeto caracteristico de
la distribucién eléctrica concesionada: el
abastecimiento del suministro tarificado.
Por tantoe, aqui, en principio el oferente del
producto es tinico ~un monopolic natural,
como le ha caracterizado reiteradamente la
Comisién Resolutiva—, pero con dos posibi-
lidades de que exista competencia efectiva:
a) el abastecimiento de “clientes regulados”
de otra zona de concesion que se conecten a
las instalaciones de la distribuidora de re-
ferencia, y b} el ingreso de un nueve conce-
sionario, superpuesto total o parcialmente
al territorio concesional anterior. Como re-
sulta evidente, las dos vias de competencia
descritas permiten a un concesionario avan-
zar sobre otras zonas de concesién ya ads-
critas a un titular, asi como el que otros
concesionarios puedan invadir su concesién
original.

En un escenario de conexién a las insta-
laciones o de superposicién de concesicnes,
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habria no un monopolio natural, sino mas
bien un duopolio natural {es preciso adver-
tir que en la ley no se contempla limite al
nimero de superposiciones). Esta diferen-
cia, entre un monopolio natural y un duo-
polio o triopolio naturales, para efectos de
la aplicabilidad de la legislacién antimono-
pblica resulta indiferente, puesto que tales
estructuras de mercado quedan subsumi-
das en la nocién de monopolio estructural
yva comentada. Recordamos que la funda-
mentacién de la aplicacion de la legislacién
antimonopolio a las industrias reguladas
de los servicios piblicos por parte de la Co-
misién Resolutiva ha sido excesivamente
fragil al invocar un monopolic natural o
una situacién de exclusividad. Por ello re-
sulta indispensable que los organismos an-
timonopélicos empleen la nocién de mono-
polio estructural antes que la del monopo-
lie natural y profundicen los argumentos
antes desarrollados de por qué es aplicable
la legislacién antimonopélica a las indus-
trias reguladas y, particularmente, a la dis-
tribucién eléctrica concesionada.

Retornando a la forma que asumiria el
mercade correspondiente a un drea con-
cesionada para efectos de un suministro
tarificado, cabe sefialar que es preferible
en principio una situacién duopélica an-
tes que una monopélica, puesto que la pri-
mera podria permitir una cierta compe-
tencia que en la segunda hipétesis esté4,
por definicién, ausente. Podria pensarse
que la hipétesis de un duopolio deberia
‘rechazarse por la ineficiencia que ello po-
dria acarrear; cabe observar que las dos
formulas de competencia entre concesio-
narios mencicnadas descansan sobre el
uso de lineas o instalaciones de terceros
via peajes. En otras palabras, ni en el
abastecimiento de usuarios finales de otra
zona de concesién que se conecten a las
instalaciones de la distribuidora de refe-
rencia ni en el ingreso de un nuevo conce-
sionario, superpuesto total o parcialmen-
te, al territorio concesional anterior, exis-
te una superposicién de redes.

En los préximos acipites pasaremos re-
vista a algunos dilemas que se han susci-
tado acerca de la competencia entre con-
cesionarios y la forma en que fueron re-
sueltos por la H. Comisién Resolutiva.

3.2.1. Barreras a la entrada

La siguiente observacién apunta a que
existe una importante barrera a la entra-
da en la competencia de un drea ya con-
cesionada: sélo pueden ingresar a abaste-
cer a los usuarios de suministro tarifica-
do alli localizados quienes ostenten una
concesién de distribucién eléctrica, salvo
que puedan vélidamente invocar algunas
de las pertinentes excepciones legales con-
templadas en el articulo 16 de! D.F.L.
N° 1. Quienes disponen de una concesién
de distribucién eléctrica pueden competir
contra otros concesionarios {(férmula de la
conexién de clientes finales a las instala-
ciones de otro concesionario y férmula de
la obtencidn de una superposicién de con-
cesiones ) o bien contra no concesionarios
que se asilen en alguna de las excepcio-
nes pertinentes previstas en el articulo 16°
del D.F.LN° 1.

Esta barrera a la entrada fue analiza-
da per la Comision Resolutiva y declara-
da aceptable a la luz de las consideracio-
nes técnicas del D.F.L. N° 1: “En conse-
cuencia, de la normativa vigente se des-
prende que el suministro de energia eléc-
trica estd sometido a diversas regulacio-
nes de cardcter legal, que importan cier-
tas limitaciones a la libre y plena compe-
tencia en estas actividades, establecidas
por razones de interés piblico general o
de orden técnico, en la forma que autori-
za el articulo 5°, del Decreto Ley 211, de
1973”58

De lo anterior se sigue que la propia
Comisién Resolutiva efectia una doble
confirmacién: la pervivencia de la regla-
mentacién de la distribucién eléctrica con-
cesionada como consecuencia de la salva-
guarda efectuada por el articulo 5° del De-
crefo Ley 211, por una parte y por otra,
la vigencia del Principio de la Libre Com-
petencia en dicho 4mbito, ciertamente que
con las limitaciones que impone la propia
legislacién eléctrica.

Lo interesante del falio transecrito es
que confirmd la barrera a la entrada de

28 Resolucién N° 190, Considerando 3°, incieo se-
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origen legal antes indicada y establecié que
la Cooperativa de Consumo de Energia
Eléctrica de Osorno Limitada no podia
competir vilidamente con Sociedad Aus-
tral de Electricidad S.A., puesto que dicha
cooperativa se hallaba impedida de hacer-
lo por no encontrarse concesionada ni po-
der acogerse a las mencionadas excepcio-
nes del articulo 16 del D.F.L. N° 1. En este
sentido, dado que la competencia que pre-

tendia desarrollar la referida cooperativa -

contrariaba la legislacién eléctrica, esto es,
se trataba de una modalidad de compe-
tencia prohibida, no habia lugar a sancio-
nar ofensas contra el Decreto Ley 211 que
hubiere podido sufrir por parte de ia con-
cesionaria de distribucién recurrida. En
otras palabras, sélo cabe sancionar ofen-
sas contra la libre competencia, alli donde
ésta es juridicamente posible. Asi lo sen-
tencié la Comisién Rescolutiva al resolver:
“...en la especie cabe concluir que la Coo-
perativa recurrente debe ejercer sus acti-
vidades en los términos autorizados por la
ley, es decir, previo ctorgamiento por la
autoridad de una concesién de servicio pa-
blico eléctrico, a menos que acredite en-
contrarse en los casos de excepcién que
expresamente sefiala la ley, lo que en el
presente caso no ha ocurridoe”.®?

Estimamos que el origen de dicha ba-
rrera a la entrada es una restriccién con-
sagrada por el Legislador Eléctrico con el
objeto de asegurar que un servicio pibli-
co tan fundamental como es la distribu-
cién eléctrica concesionada se halle ade-
cuadamente reglamentado por el respec-
tivo contrato de concesién y dé cumpli-
miento a los estindares de seguridad y
continuidad que un producto esencial ¥
masive como éste debe cumplir. Asi, esta
barrera a la entrada impuesta por el Le-
gistador exhibe un fundamento de orden
publico, lo que la H. Comisién Resolutiva
comparte y, por tanto, ha estimado pru-
dente no proponer a la autoridad piblica
competente su remocidn.

Es caracteristico de las industrias re-
guladas la existencia de barreras a la en-
trada legales y reglamentarias que, si bien

31 Besclucién N° 180, Considerando 4°

reducen la competencia en los mercados
respectivos, tienen la virtuaiidad de con-
ferir a la autoridad reguladora un més
preciso control de quienes acceden a aqué-
llos y de los deberes y obligaciones que
los interesados asumen.

3.2.2, Competencia por medios licitos

Esta cierta competencia —que, por razo-
nes de estructura de mercado, mucho dis-
ta del modelo de competencia perfecta— no
basta con que exista cuando se verifica en-
tre concesionarios de distribucién eléctri-
ca, sino que desde una éptica juridica re-
sulta necesario se despliegue por medios
licitos. Asi, no sélo ha de existir competen-
cia, sino que ésta debe desarrollarse sana-
mente, de forma que sea irreprochable ante
la legislacién tutelar de la Libre Compe-
tencia. Los concesionarios han de compe-
tir en términos de cabal respeto a la auto-
nomia privada del otro competidor, que es
la esencia del bien juridico tutelade por el
Decreto Ley 211. Esta competencia, aun-
que se halle limitada por la reglamenta-
cién eléctrica, debe preservarse “libre” de
todo entorpecimiento y traba y ello justifi-
ca la permanente tutela de los organismos
represivos del delito de monopolio en el
ambito de la industria eléctrica.

Asi lo ha fallade la Comisién Resoluti-
va: “Que si bien es cierto, las dos empre-
sas eléctricas involucradas son titulares
de concesiones superpuestas en la zona
en que tiene su domicilio Chimolsa, lo que
provoca o puede provocar un explicable
interés de ambas de competir por los pro-
bables clientes, lo cierto es que esa com-
petencia debe desarrollarse en forma leal,
sin que la posicién dominante de una res-
pecto de la otra pueda ser usada por la
primera para dejar fuera del mercado a
la segunda, aunque sea en una sola nego-
ciacién.”.®® En el caso “sub lite” las dos

128 Bg posible observar barreras a la entrada de
tipo legal en multitud de industrias reguladas, v.
gr.. actividad b ia, de intermediacién de valo-
res, de segurcs, de administradoras de fondos de
pensiones, etc.

3% Regolucién N° 409, Considerando 5°
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concesionarias de distribucién eléctrica,
que se hallaban en una situacién de su-
perposicidn de concesiones, competian por
un cliente libre y en este proceso se dis-
putaron a Chimolsa, un cliente que si bien
era libre, se hallaba localizado en una
zena donde concurria la superposicién de
las respectivas concesiones, En estricto ri-
gor, no se trata de un casc de competen-
cla por suministro tarificado, sino mas
bien de competencia por oferta de sumi-
nistro no regulado; no obstante lo ante-
rior, es preciso reconocer la importancia
de este fallo en cuanto consigna la necesi-
dad de competir leal y sanamente enire
distribuidores eléctricos concesionados.
Cabe observar que Empresa Eléctrica del
Rio Maipo S.A. (Rio Maipo) abastecia a
Empresa Eléctrica Puente Alto Ltda., la
que, a su vez, entregaba suministro eléc-
trico a Chimolsa. Con el objeto de incre-
mentar el suministro entregado a Chimol-
sa, Empresa Eléctrica Puente Alte Ltda.
solicité a Rio Maipo un aumento de po-
tencia conectada. Rio Maipo retardé la co-
nexién del aumento de potencia conecta-
da; de esta forma, se dilaté la percepcién
del suministro eléctrico que el disputado
cliente habia de recibir, constituyendo ello,
en concepto de la Comisién Resolutiva,
un abuso de posicién de dominio derivado
de la propiedad de las instalaciones a las
cuales Empresa Eléctrica Puente Alto
Ltda. habia de conectarse. Asi, se consta-
ta cémo dos concesionarias de distribu-
¢ién pueden competir entre’si en la zona
de superposicién de concesiones (aunque
sea en este caso por un cliente libre} y
como es posible atentar contra la Libre
Competencia mediante arbitrios raramen-
te aplicables fuera del mercado eléctrico.

3.2.3. Competencia via superposicion de
concesiones

Hemos visto que la competencia entre
concesionarios de distribucién eléctrica
requiere superar la barrera a la entrada
de tipo legal antes estudiada y exige dar
cumplimiento a la legislacién antimeno-
polio en la competencia que se desarrolie,
no importando las imperfecciones estruc-

turales que esta iltima exhiba en el mer-
cado concreto de que se trate.

El Principio de la Libre Competencia
gue inspira el articulo 17 del D.LF.L N°1
{que a su vez autoriza la superposicién
de concesiones) ha tenido expreso reco-
nocimiento en la jurisprudencia, tante
administrativa come judicial, de los ér-
ganos antimonopoélicos. La Comisién Pre-
ventiva Central ha resuelto: “Las conce-
siones por su propia naturaleza, otorgan
al concesionario la exclusividad en la
prestacién del servicio de que se frata, lo
que no obsta a que puedan coexistir di-
versos concesionarios en una misma zona
o regién, situacién expresamente autori-
zada en la ley [general de servicios eléec-
tricos], lo que permite, a la vez, cierto
grado de competencia en el otorgamien-
to de diches servicios”. "

Creemos que el tenor del considerando
transcrite podria leerse en el sentido de
que éste plantea una suerte de competen-
cia por la obtencién de concesiones de dis-
tribucién eléctrica; en estricto rigor, ello
no es asi, puesto que cabe siempre pedir
una nueva concesion superpuesta total o
parcialmente a la o las anteriormente
otorgadas. Por elle, la lectura correcta es
que la superposicién permite competen-
cia entre concesionarios por la captacién
de clientes “regulados”, dentro del area
concesional o fuera de ella a través de
otras modalidades previstas en la legisla-
ci6én eléctrica.

A continuacién nos haremos cargo de
una interesante sentencia, la N°® 342 de
27 de marzo de 1990, dictada por la Co-
misién Resolutiva, en que se traté la soli-
citud efectuada por Chilectra S.A. en er-
den a obtener una concesién superpuesta
a la que ya tenia Empresa Eléctrica de
Colina, la concesionaria originaria, en el
sector geografico de Colina. Chilectra 8.A.
gozaba de tarifas mas bajas que las que
regian para Empresa Eléctrica de Colina.
Lo curioso de este fallo es que se rechazé
la solicitud de superposicién sobre Ya base
de argumentos fundados en la propia Ley

40 Dictamen N° 434, Numeral 3.3, Comisién Pre-
ventiva Central.
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General de Servicios Eléctricos y en la
Libre Competencia.

A) El argumento tarifario

El articulo 17 del D.F.L. N° 1 —ya {rans-
crito— en su parte final ordena a la auto-
ridad publica concedente (Ministerio de
Economia, por orden del Presidente de la
Repiblica) que imponga al nuevo conce-
sionario: “las mismas obligaciones y dere-
chos que otorgé al primero en el territorio
que seri compartido”. ;Qué significa las
mismas obligaciones y derechos? La Co-
misién Resolutiva interpret6 esa frase con-
firiéndole el siguiente sentido: “En la es-
pecie, la igualdad de derechos y obligacio-
nes tiene lugar si las empresas que com-
piten en una misma érea geogrifica lo
hacen con el mismo tipo de tarifas, no
sucediendo asf si una de elias tiene un
tipo de tarifas inferior al de la otra. Por
ende, esta Comisién comparte el criterio
de la H. Comisién Preventiva Central, en
el sentido que lo que determina el tipo de
tarifas que se aplique es la densidad de
poblacién del 4rea geogrifica de que se
trate ¥ no el que la empresa que se su-
perpone pueda tener en un drea con dis-
tinta densidad poblacional”. "

El articule 17 del D.F.L. N° 1 contem-
pla la posibilidad de que exista una su-
perposicién total o parcial de concesiones
de distribucién eléctrica y establece que
la autoridad priblica concedente debe im-
poner al nuevo concesionario las mismas
obligaciones y derechos que otorgé al pri-
mer concesionario, Segin se ha fallado
por la justicia ordinaria, entre los debe-
res se encuentra el dar suministro a quien
lo solicite (articulo 74 D.F.L N° 1}, sujeto
a estandares de calidad, seguridad y con-
tinuidad fiscalizados por la autoridad pa-
blica competente, y someterse a la fija-
cién de precios maximos (articulo 90 D.F.L
N°1). En lo relativo a los derechos del
concesionario, éstos son poder utilizar bie-
nes nacionales de uso publico (articulo 16
D.F.L N°1), imponer servidumbres {ar-

1 Regolucién 342, Numersl 5° y 6°, inciso primero.

ticulo 14 D.F.L N° 1} y solicitar aportes
financieros reembolsables a los clientes
que pidan servicio {articulos 75 y 76 D.F.L
N° 1).4% De lo expuesto resulta que entre
los deberes se encuentra el respeto a las
tarifas establecidas por la autoridad pid-
blica concedente y que, en consecuencia,
éstas deben ser iguales para el concesio-
narto original ¥ para el concesionario so-
licitante de la superposicién.

En nuestra opinién debe analizarse el
alcance de la igualdad tarifaria imperada
por el articulo 17 del D.F.L. N° 1. No com-
partimos la interpretacién efectuada por
la Comisién Resolutiva, puesto gue consi-
deramos que la igualdad prescrita por di-
cho articule 17 no puede significar que los
objetos de los derechos y obligaciones sean
idénticos para el concesionario original y
el sobreviniente. Si ello fuere asi, a modo
de ejemplo, el 4rea geogréfica de la con-
cesi6n original y de la nueva deberian ser
idénticas; de otro modo, el derecho a im-
poner servidumbres no podria ser el mis-
mo y por ello deberia rechazarse una soli-
citud de superposicién, Creemos que la
recta interpretacién en materia de tarifas
es que e} nuevo concesionario también ten-
ga tarifas, pero no que las mismas sean
idénticas a las del concesionario origina-
rio, puesto que de ser asi las posibilida-
des de superposicién serian remotisimas.
Adicionalmente, nuestra interpretacién
resulta arménica con el fomento de la com-
petencia que persigue el propio articulo 17
de la Ley General de Servicios Eléctricos
¥ con las sentencias de la propia Comi-
sién Resolutiva que reconocen que el
D.F.L N° 1 est4 inspirado en una Politica
de Libre Competencia.

B) El argumento de la competitividad

Visto que la igualdad de tarifas es un
presupuesto de la superposicién previsto
en el articulo 17 ya comentado, surge la
pregunta de cémo tratar una diferencia

W2 Corte Suprema, 20 de noviembre de 1991. Re-
curso de Proteccidn Cooperativa de Abastecimiento
de Energia Eléctrica Temuco Ltda. con Empresa
Eléctrica de la Frontera S.A., Considerando 2°.
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tarifaria frente la Principic de la Libre
Competencia.

Escuchemos a la H. Comisién Preven-
tiva Central, que en su Dictamen 731-85
{luego revocado por la Resolucién 342 de
la Comisién Resolutiva, ahora en comen-
to) declaré sobre esta materia lo siguien-
te: “La superposicién de concesiones, en
si misma, persigue fomentar la compe-
tencia entre empresas que pueder com-
petir en igualdad de condiciones pero, si
existe una gran disparidad entre ellas tal
competencia se torna imposible y, enton-
ces la autoridad no puede otorgar la se-
gunda concesién pues hacerlo equivale a
hacer desaparecer la empresa menor” 4%

({Cabe la competencia entre concesio-
narios con tarifas diferentes? Estimamos
que ello es factible toda vez que la tarifa
constituye un precio miximo y bien po-
dria una concesionaria cobrar un precio
inferior para mejorar su cartera de clien-
tes, en tanto lo permitan sus costos. Si
sus costos no le permiten competir, debe-
r4 abandonar el mercado respectivo y en
ello consiste precisamente la Libre Com-
petencia. Se podria argumentar en con-
tra de lo anterior que las diferencias tari-
farias no pueden ser toleradas desde una
dptica de la Libre Competencia, puesto
que aquéllas impiden una competencia
entre concesionarios en igualdad de opor-
tunidades; creemos que ello no es asi: las
tarifas son precios méximos y no precios
especificamente determinados y, por tan-
to, es posible una competencia via pre-
cios. Adema4s de ser posible competir me-
diante precios especificos, cabe lo que se
ha dado en denominar la competencia in-
directa, que tiene lugar mediante aspec-
tos diferentes del precio, v. gr. calidad del
servicio, condiciones contractuales, etc.

De la conclusién emitida por 1a Comi-
sién Preventiva Central pareciera seguir-
se que sélo puede haber competencia alli
donde los competidores sean iguales en
tarifas y otros aspectos que eviten una
“gran disparidad entre ellos”; lo cual re-
sulta en una suerte de invitacién a igua-
lar a los competidores por acto de autori-

“3 Resolucién N* 342, Visto 1, letra c).

dad a fin de alcanzar una utdpica “com-
petencia entre iguales”. Afortunadamen-
te, la Comisién Resolutiva dejé sin efecto
el Dictamen N°731-85 ¥, con ello, esta
peculiar concepcidn de lo que debe ser la
competencia.

Conviene recordar que la igualdad pro-
pia de la Libre Competencia es la de opor-
tunidades ¥ no de resultados;** en efecto,
ninguna autoridad piblica —ni siquiera
la propia Comisién Resolutiva o sus orga-
nismos subordinados— estdn autorizados
para mejorar a un competidor sobre otro,
pueste que la igualdad de resultados sélo
puede ser el eventual y raro fruto de la
Libre Competencia, pero nunca la conse-
cuencia de una intervencién de una auto-
ridad piblica.

Si la Comisién Resolutiva ha ereido que
ambos concesionarios, el originaric y el
sobreviniente, pueden competir con tari-
fas idénticas, ya directamente en precio ¢
indirectamente en la calidad del suminis-
tro, no se divisa por qué, a priori, debe
descartarse una competencia directa o in-
directa entre ellos, en un escenario en el
cual las tarifas respectivas sean diferen-
tes. Ciertamente que la fundamentacién
de por qué no puede haber competencia
entre concesionarios con tarifas de distri-
bucién eléctrica diferentes es una mate-
ria de suyo importante gque la Comisién
Resolutiva debié haber explicado latamen-
te y no haber descansade en una muy
discutible interpretacién del articulo 17
del D.F.LN° 1.

Por otra parte, resulta llamativo el que
la Comisién Resolutiva no haya emplea-

" Cabe recordar la Resolucidn N° 240, Visto 9*
“Gue en general, todo el que vende una cosa o pro-
porciona un servicio debe brindar a los interesados
las mismas condiciones en lo que de él dependa;
pero no estd forzado, ni puede estarlo, a producir
por actos positivos suyos, igualdad entre los concu-
rrentes, interesados o petidores, sub do las
diferenciag previas que puedan existir entre ellos™.
Bi esto se fallé respecto de un vendedor en lo que
hacia referencia con los competidores por comprar,
con mayor razdn se predica de la autoridad publica
antimonopdlica o de la autoridad eléctrica otorgan-
te de concesiones, a las cuales les estd vedado iden-
tificar la Libre Competencia con una igusldad de
resultados.
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do su potestad requeridora, mediante la
cual puede solicitar al Legisiador la mo-
dificacién o aclaracién de un precepto tan
fundamental para la Libre Competen-
cia,*” como lo es el articulo 17 del D.F.L
N°1, a fin de que la concurrencia eatre
concesionarios de distribucién eléctrica
fuere realmente eficaz y se evitare que,
por una formalidad como la diferencia ta-

rifaria, se denegaren solicitudes de con-

cesiones superpuestas.

C) Consecuencias de esta sentencia

La solucién adoptada por la H. Comi-
sién Resolutiva apunté a confirmar que
el solicitante de nueva concesién no pudo
acceder a una nueva concesién ni podia
invocar su tarifa, aunque fuere més baja
que la del concesionario ya instalado. Asi,
se priv6 a los habitantes de la zona geo-
grafiea de Colina de acceder a una tarifa
inferior (la del nuevo concesionario) y se
les forzo6 a quedarse con la tarifa més cara
(la del antiguo concesionario};, por otra
parte, se eliminé para los “clientes regu-
lados” de dicha zona la posibilidad de be-
neficiarse de la concurrencia y de elegir
proveedor de suministro eléctrico.

Al hacerse necesario contar con la mis-
ma tarifa para obtener una concesién su-
perpuesta total o parcialmente a otra, se
asegura el monopolio natural del conce-
sionario de distribucién eléctrica origina-
Tio, ya que resulta improbable contar con
la misma tarifa. Ello es negativo, puesto
que el monopolio natural de la distribu-
cién eléctrica deviene en un monopolio le-
galmente protegido y, lo que es més dra-

mético, protegido por el articulo 17 del

D.F.L N° 1. Esta disposicién fue disefiada
para fomentar la competencia, pero con
la interpretacién que le ha conferido la
Comisién Resolutiva ha devenido en una
barrera a la entrada virtualmente inex-
pugnable. Desde la dptica de la teoria de
los mercados contestables, pareceria ha-
berse perdido una gran oportunidad de
reafirmar que el monopolista de la distri-

8 Artieulo 5°, inciso final, Decreto Ley 211.

bucién eléctrica concesionada no goza de
un monopolio legal y que si realiza abu-
sos de posicién dominante puede sufrir
los efectos de una competencia potencial
que se torna actual.

Iv. CONCLUSIONES

1. En un nivel de jerarquia normativa
legal y reglamentario, la legislacién espe-
cifica de la distribucién eléctrica conce-
sionada ha sido salvaguardada de una de-
rogaci6n t4cita por el Decreto Ley 211,
que contiene las normas para la tutela de
la Libre Competencia; lo anterior no sig-
nifica, en manera alguna, que la distribu-
cién eléctrica concesionada esté exenta de
control antimonopélice, segin lo demues-
tra el propio Decreto Ley 211 y la juris-
prudencia de la Comisién Resolutiva.

2. La salvaguarda que el Decreto Ley
211 ha efectuado de la legislacién especifi-
ca de la distribucién eléctrica concesiona-
da, no importa en forma alguna que dicha
legislacion haya quedado relevada de cum-
plir con los principios y garantias consti-
tucionales, entre los cuales destaca el Prin-
cipio de Subsidiariedad y, por tanto, de
asegurar la prevalencia de la autonomia
privada por sobre la regulacién emitida por
la Administracién del Estado.

3. El D.F.L. N° 1, que contiene la Ley
General de Servicios Eléctricos, se halla
inspirado, en muchas de sus institucio-
nes, por el Principio de la Libre Compe-
tencia. Por tanto, la competencia entre
concesionarios de distribucién eléctrica ha
de dar cabal cumplimiento a la legisla-
cién eléctrica, que es la que confiere for-
ma a la regulacién de este segmento del
mercado eléctrico, pere también ha de
ajustarse a la Legislacién Antimonop6li-
ca, en todos aquellos Ambitos donde ésta
resulte aplicable.

4. La competencia por el abastecimien-
to de los dencminados “clientes regula-
dos” puede tener lugar entre concesiona-
rios de distribucién eléctrica y personas
autorizadas de conformidad con las ex-
cepciones pertinentes del articulo 16 del
D.F.L N° 1. Dicha competencia, entre con-
cesionarios de distribucitn eléctrica, ad-
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mite dos férmulas: el abastecimiento de
clientes regulados de otra zona de conce-
si6n que se conecten a las instalaciones
de una distribuidora y el ingreso de un
nuevo concesionario, superpuesto total o
parcialmerte, al territorio concesional an-
terior. Estas modalidades de competen-
cia deben ser fomentadas por las autori-
dades regulatorias eléctricas y por los or-
ganismos antimonopélicos, puesto que asi
se da un mejor cumplimiento no sélo del
D.F.L N°1 y del Decreto Ley 211, sine
que también de los Principios de Subsi-
diariedad, de la Libre Iniciativa y del
Principio de No Discriminacién Arbitra-
ria, todos ellos previstos en la Constitu-
cién Politica de la Repiblica. Lamenta-
blemente, algo tan fundamental ne ha
sido siempre considerado asi por los or-

ganismos antimonopélicos, segin lo de-
mostré el Dictamen N°731-85, emitido
por la Comisién Preventiva Central y la
Resolucién N° 342, emitida por la H. Ceo-
misién Resciutiva.

5. Lo anterior, nos lleva a sugerir se
aproveche esta oportunidad en que se estd
evaluando una reforma del Decreto Ley
211 para contemplar, en adicién a las mu-
chas e interesantes propuestas que se han
efectuado, la creacién de dos salas en la
H. Comisién Resolutiva: una especializa-
da en industrias reguladas {principalmen-
te los servicios publicos) ¥ otra destinada
a atender los restantes casos. Asimismo,
la integracién de tales salas debera ser
cuidadosamente reglamentada, no sélo en
lo atingente a sus miembros titulares, sino
que también a sus subrogantes.

TOMO XCVIII

JULIO - SEPTIEMBRE 2001 N°3

L
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SECCION PRIMERA

CORTE SUPREMA

{Sentencias civiles}

Casacicn en el fondo, 5 de julio de 2001

Soc. Imp. Ben International Ltda. con
Soc. Bassarmal Lorca Litda.

Recurso de casacidn en el fondo (nuli-
dad de compraventa) — Nulidad de com-
pravente (recurso de casacién en el fon-
do) ~ Impuesto territorial (bien raiz) — Bien
rafz (impuesto territorial) — Obligado al
pago (impuesto territorial} — Objeto ilici-
fo (enajenacién bien litigioso) — Enajena-
cidn bien Iitigioso (objeto ilicito).

Doctriva: El impuesto de que trata el
articulo 1 de la Ley 17.235, cuyo texto ac-
tual consta en el D.F.L. N° 1 de 1998 del
Ministerio de Haclenda, se encuentra li-
gado a la propiedad de los bienes raices
en el sentido de que, sin perjuicio de la
posible existencia de otros obligades a su
pago, afecta finalmente ol titular del de-
recho real de dominio y en la medide que
este mantenga esa titularidad.

Para la configuracion del objeto ilicito
en la enajenacion de un bien litigioso no
basta la sola existencia del fuicio sino que
es ademds necesario que el contacto se ce-

lebre con conocimiento del mismo, afia-
diendo_gue esto iltimo sdlo se logra con
la notificacion o con la competente ins-
cripeion que prohiba la enajenacion.

En estos autos rol N°72.579 del Pr-
mer Juzgado de Letras de Magallanes, la
“Sociedad Importadora Ben Internacional
Limitada” demandé a la “Sociedad Bas-
sarmal Lorca Limitada” ¥y a don Suresh
Goklani Kehmmani. En }o pertinente, la
actora solicité la declaracién de nulidad
absoluta por objeto ilicito de un contrato
de compraventa otorgade por escritura
publica de 7 de abril de 1395, ante el No-
tario de Punta Arenas don Horacio Silva,
en cuya virtud la primera demandada ven-
di6 y transfiri6 al segundo el inmueble de
calle Errazuriz nimero 685 al §99, de la
ciudad de Punta Arenas. Asimismo, re-
quirié una indemnizacién de perjuicies por
responsabilidad extracontractual. Sucin-
tamente, adujo la actora que la referida
compraventa adoleceria de objeto ilicito
en razén de que ese inmueble se encon-
traba embargado, por el solo ministerio
de la ley, en el proceso rol N° 18.084, del
Tercer Juzgado Civil de Magallanes, y rol
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