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RESUMEN

De acuerdo con la jurisprudencia vigente en Chile, los organismos administrativos
(reguladores) estan sujetos al D.L. N2 211 en el ejercicio de sus potestades publi-
cas. Este articulo muestra que esto tiene implicancias relevantes para el disefio
institucional y la implementacién del régimen chileno de libre competencia.

Sin embargo, el analisis de la misma jurisprudencia revela cémo, a pesar de
esta posicion, alin quedan cuestiones pendientes, especialmente aquellas rela-
cionadas con las atribuciones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC) para invalidar los actos de la administracion que se consideran directa-
mente anticompetitivos; el rol del TDLC donde los actos anticompetitivos de la
administracion derivan del ejercicio de una facultad legal que vincula al regula-
dor; el actual alcance de las recomendaciones que hace el TDLC a través de los
procedimientos no contenciosos; entre otras.

Analizada y sistematizada la jurisprudencia relevante, se concluye que la doctrina
relativa al sometimiento de los drganos de la administracion al derecho de la libre
competencia es una particularidad del sistema legal chileno, derivado del princi-
pio constitucional de legalidad, digna de ser destacada a la luz del bicentenario
de nuestra independencia.

Tomando en cuenta la exitosa experiencia comparada, y las deficiencias todavia
existentes en nuestro sistema, se propone la adopcion de politicas preventivas
frente a regulaciones contrarias a la competencia, haciendo un llamado a la in-
corporacion en Chile de un programa de advocacy para la promocién de la com-
petencia entre los organos administrativos. Lo anterior puede ayudar a prevenir
actos de la autoridad con eventuales efectos anticompetitivos en los mercados
y/o incentivar a los organos administrativos a promover y ajustar sus actuacio-
nes en un sentido procompetitivo.

ABSTRACT

According to the prevailing case law in Chile, administrative agencies (regula-
tors), acting as authorities, are subject to the D.L. N2 211, the Competition Law.
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This article shows that this has relevant implications for the institutional design
and implementation of the Chilean regime of competition law.

However, the same case law analysis reveals how, despite this position, already
established, some pending questions remain, such as those relating to the at-
tributions of the Antitrust Court (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
TDLC) to directly invalidate administration acts deemed anti-competitive; the
TDLC's role in cases where the anti-competitive administrative act derives from
the exercise of a legal competence which is binding to the regulator; the man-
datory nature of the TDLC decisions when affecting administrative agencies; the
actual scope of the recommendations made by the TDLC through non-conten-
tious procedures in cases of general scope regulations; among others.

Once the relevant case law and the questions arising from it are analyzed and
systematized, it is concluded that the established doctrine about the subjection
of the administra-tive agencies to Competition Law, is a peculiarity of the Chi-
lean legal system. Jurisdictions normally considered as more developed, are just
recently submitting the acts of their regulators to their competition regulations.
This is a particular feature of our constitutional principle of legality, noteworthy
in the light of the bicentennial of our independence.

Taking into account some successful comparative experience, and the deficien-
cies our institutional design still presents with regard to the adoption of preventive
policies regarding the enactment of regulations contrary to competition, a call is
made for the incorporation in Chile of a program for the promotion of the compe-
tition rules before the regulators —competition advocacy-. Consequently, certain
guidelines are suggested that could be applied in Chile to help preventing actions
by the authority with eventual anticompetitive effects in the markets and/or en-
courage government pro-competitive conducts.

Este articulo explica cdmo, de acuerdo con la histérica jurisprudencia que ha
existido en Chile, los 6rganos de la administracién del Estado (los reguladores!),
actuando como autoridad? se encuentran sujetos a las normas de defensa de la
libre competencia, en virtud de una directriz constitucional emanada de lo esta-
blecido en los articulos 6°y 7° (principio de juridicidad) y 19 N° 21 (orden publico

! Se entiende regulacion en un sentido amplio, esto es, comprensivo de todo acto de los 6rganos de la
administracién del Estado, por medio del cual se afecte a sectores que presenten fallas de mercado;
que influya en la entrada a ciertas actividades econdmicas o salida de las mismas; y/o, que afecte a las
condiciones econémicas en las que una determinada actividad se desarrolle. ARINO (2003) p.588. En
consecuencia, no se incluye s6lo aquella regulacién que se presenta como sustitutiva de la actividad del
mercado, cuando la competencia no puede darse producto de fendmenos de monopolio natural.

2 Agregamos algunas precisiones. Primero, no consideramos aqui los casos en que tales 6rganos ac-
tan como agentes econdmicos, desarrollando actividades econémicas, pues en ese caso la aplica-
cién a su respecto de las normas de libre competencia no diverge de la aplicacién general que ha de
darse a las mismas respecto de todos los agentes econémicos. Segundo, pese a que en casos como el
de las licitaciones de recoleccion, transporte y disposicion de residuos sélidos domiciliarios, el Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia ha remarcado el cardcter de agentes econémicos que tienen
las distintas Municipalidades que convocan a tales procesos (vid., a modo de ejemplo, Sentencias
N° 92/2009 y 77/2008), consideramos estos casos aqui, pues lo anterior no altera la sujecion de tales
entidades al derecho de la competencia también en su caracter de autoridad, que es aquello que inte-
resa para efectos de este articulo. En su mas reciente decisién sobre la materia, el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia lo expresd indirectamente sefialando que: “Adicionalmente, al licitar estos
servicios, una municipalidad no acttia simplemente como un demandante directo de ellos, sino que
lo hace también en representacién de otros -los habitantes de la comuna- quienes soportan en de-
finitiva el costo de esos servicios. De ahi que los efectos en la competencia -o falta de ella- causados
por la forma en que el municipio realice estas licitaciones, afectan finalmente a los consumidores y el
bienestar general” Sentencia N° 92/2009; Considerando 10°.
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econémico como un limite intrinseco al ejercicio de la libertad econémica) de
la Constitucién Politica de la Repuiblica (“CPR”). Se muestra aqui que ello posee
consecuencias relevantes en el disefio institucional y aplicacién del sistema chi-
leno de libre competencia.

El anélisis detallado de la jurisprudencia emanada de los organismos de de-
fensa de la libre competencia en la materia, revela que la sujecion de los 6rganos
de la administracién del Estado a la legislacién pro-competencia se ha afirmado
reiteradamente; se ha materializado en recomendaciones e incluso en 6rdenes
dirigidas a las autoridades concernidas; y, en lo referido a normativas de alcance
mas general, se ha traducido en la proposicién de su modificacién o derogacién
para ajustarla a la normativa de libre competencia. Ahora bien, el mismo anali-
sis jurisprudencial revela cémo, a pesar de esta doctrina ya asentada, subsisten
algunas preguntas, como las referidas a la potestad del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (“TDLC”) de invalidar stricto sensu los actos de la administra-
cién que estime anticompetitivos; el rol que cabe al TDLC en casos en que el acto
administrativo anticompetitivo derive del ejercicio de una potestad reglada, que
se imponga al regulador, especialmente cuando ello derive de una fuente legal;
la imperatividad de las decisiones del TDLC cuando se dirigen a érganos de la
administracién del Estado; el alcance real de las recomendaciones efectuadas
por el TDLC por via no contenciosa, relativas a normativas de alcance general;
entre otras.

Una vez descrita la jurisprudencia relevante, y las preguntas que de ella sur-
gen, se concluye que la doctrina asentada sobre la sujecién de los érganos de
la administraciéon del Estado a la normativa de libre competencia, resulta una
particularidad del régimen juridico chileno, que recién otras jurisdicciones, nor-
malmente entendidas como mas desarrolladas, se encuentran homologando, y
que constituye a su vez una particularidad de nuestro principio constitucional
de juridicidad digna de destacarse a la luz del bicentenario de nuestra indepen-
dencia.

Luego, y tomando en consideracion cierta experiencia comparada exitosa,
y las falencias que sigue presentando nuestro disefio institucional en materia de
adopcion de politicas preventivas en lo referido a la dictacion de regulaciones
contrarias a la libre competencia, se aboga por la incorporacién a Chile de un
programa de promocién de las normas de defensa de la libre competencia ante
los reguladores -mecanismo comuinmente llamado de competition advocacy-.
A partir de un examen de las normas juridicas vigentes, asi como de algunas ac-
tuaciones que la Fiscalia Nacional Econ6mica (“FNE”) ha desarrollado en este
sentido, se concluye que dicho programa de promocién de la competencia, en-
caminado a crear una verdadera cultura de la competencia en el aparato publi-
co chileno, resultaria juridicamente plausible, ademds de socialmente deseable.
Por lo anterior, se sugieren ciertas directrices que podrian aplicarse en Chile para
ayudar a precaver actuaciones de la autoridad con eventuales efectos anticom-
petitivos en los mercados y/o a fomentar conductas pro-competitivas por parte
de los 6rganos de la administracién del Estado.

Para lo anterior, este articulo se estructura de la siguiente forma.
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Después de esta introduccidn, la seccidn I, se refiere al lugar que la normati-
va de defensa de la libre competencia ocupa en el ordenamiento juridico chileno,
y las consecuencias que de ello derivan en lo que se refiere a la sujecion de los
organos de la administracién del Estado a esa normativa.

La seccién II revisa las decisiones mds importantes que, en lo relativo a los
actos de los 6rganos de la administracion del Estado, han pronunciado los orga-
nismos chilenos de defensa de la libre competencia. Esta seccion propone una
clasificacién de los casos en que la jurisprudencia ha intervenido restringiendo,
limitando, o sancionando la actuacién de las autoridades administrativas por
afectar la libre competencia. Sugiere asimismo algunas directrices que ayuda-
rian a materializar, en nuestro derecho, el mandato referido, en cuanto a que el
regulador debe ajustar su comportamiento a las normas de defensa de la libre
competencia.

La seccién 11, contrasta la doctrina existente en Chile en materia de sujeciéon
de los 6rganos de la administraciéon del Estado a las normas de defensa de la libre
competencia, con la experiencia comparada, particularmente aquella de la Unién
Europeaylos Estados Unidos de América. Se concluye que la interpretaciéon impe-
rante en Chile, favorecedora de una aplicabilidad amplia del derecho de la compe-
tencia al regulador -y que no constituye necesariamente un estandar generalizado
a nivel internacional-, es un aspecto de nuestro derecho digno de destacarse.

La secci6n IV trata acerca de la institucién de la competition advocacy y los
beneficios que, como perfeccionamiento de nuestra institucionalidad, generaria
su adopcién en términos de eficacia y reduccién de costos de administracién del
sistema de libre competencia.

La seccion 'V, finalmente, presenta las conclusiones de este articulo.

I. EL LUGAR DEL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA EN EL ORDENA-
MIENTO ]URfDICO CHILENO. DEBER DE RESPETAR LA NORMATIVA DE LIBRE
COMPETENCIA POR TODOS LOS SUJETOS DE DERECHO

L1. Libre competencia y la garantia del articulo 19 N° 21 de la Constitucion
Politica

A pesar de que la CPR no consagra explicitamente una proteccion a la libre
competencia, la garantia para ejercer una actividad econémica licita contenida
en elinciso 1° de su articulo 19 N° 21, supone una libertad econ6mica en régimen
de competencia. De esta manera, aunque no se haga mencion expresa a la nor-
mativa de libre competencia en la CPR, lo cierto es que esta ultima constituye un
limite intrinseco de la referida libertad econémica’.

En este contexto, el actual Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién de 2005 (actual Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo), que fijé el texto refundido, coordinado y sistematizado del

3 FERMANDOIS (2006) pp.124-125.
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Decreto Ley N° 211 de 1973 de Defensa de la Libre Competencia (“D.L. N° 211”)
viene a materializar el mandato de garantizar tal limite intrinseco, constituyén-
dose en una de las normas legales que, en palabras de la CPR, regulan la libertad
de ejercicio de una actividad econdémica licita.

Se ha senalado, en consecuencia, que el D.L. N° 211 cumple tres funciones
simultdneas en nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar, posee una fina-
lidad tutelar de la libre competencia, concretando la garantia establecida en el
articulo 19 N° 21 de la CPR. En segundo término, limita aquellos comportamien-
tos que, en ejercicio de la libertad econémica, se estiman como atentatorios con-
tra la libre competencia. Y, finalmente, hace operativa la mencionada garantia
constitucional, en cuanto establece una restriccién de aquellas reconocidas por
la CPR respecto de las actividades econémicas licitas®. Se habla entonces de una
paradoja de la libre competencia, desde que el libre ejercicio de una actividad
econdmica requiere de una proteccién que regule sus limites intrinsecos, a través
de una intervencion normativa de rango legal, permitiendo que cualquier sujeto
de derecho pueda ejercer dicha libertad®.

Es por todo lo anterior que la doctrina ha sefialado, reiteradamente, que el sis-
tema chileno de tutela de la libre competencia, en general, y el D.L. N° 211, en par-
ticular, forman parte del denominado orden piiblico econémico®”, cualquiera seala
finalidad que a dicho concepto se atribuya -y que en su tradicional desarrollo ha
sido clasificado por sus funciones en un orden de regulacién, de proteccién o de fo-
mento®-. Asi, se ha entendido que, en el marco del orden publico de regulacion, el
D.L. N° 211 constituye la normativa que, tutelando la libertad econémica, la regula
en funcion de sus limites intrinsecos, para precaver, impedir o sancionar sus exce-
sos en perjuicio de los restantes sujetos de derecho’. Y se ha asociado el objetivo
del orden publico econdmico con la institucionalizacién de normas de la maxima
jerarquia juridica que aseguren el respeto y promocién de un conjunto de valores,
en el marco de la libre competencia en un mercado legalmente regulado®.

4 VALDES (2006) p.128.
5VALDES (2006) p.128; FERMANDOIS (2006) p.130; EVANS (1999) p.171.

% Segtin da cuenta la definicién de Ratl VARELA en el aino 1940, para quien el orden ptblico econd-
mico consistirfa en “El conjunto de medidas y reglas legales que dirigen la economia, organizando
la produccién y distribucién de las riquezas en armonia con los intereses de la sociedad” Citado en
STREETER (1999) p.33.

7 CEA (1988) p.158, senala que el orden ptblico econémico estaria compuesto por: “El conjunto de
principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para
regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucién”.

8 STREETER (1992).

® Lo mismo se ha afirmado en derecho comparado. Vid. SAINZ (1977) p. 128, pp. 597 y 598: “En el
Derecho positivo espafiol el principio de libre competencia es una manifestacién del orden publi-
co econdmico. Desde el punto de vista juridico este principio significa que los competidores deben
organizar y promover su competencia en base a la mejora de la oportunidad y calidad de sus presta-
ciones. La libertad de competencia tiende, pues, de un lado, a hacer viable el principio de iniciativa
privaday, de otro, a impedir que la competencia se produzca por la via del dafio, del perjuicio o de la
restriccion forzada de la actividad de los demds (précticas restrictivas, practicas desleales) fomentan-
do, por el contrario, la mejora de las propias prestaciones como tinico medio licito de concurrir en el
mercado” En el mismo sentido, ANTOINE (2009) pp.128 y 211.

10 CEA (1991) p.18; FELIU (2000) p.74.
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Desde antiguo, los organismos de defensa de la libre competencia han re-
conocido la pertenencia del D.L. N° 211 al orden ptiblico econémico chileno, se-
nialando que el principio de la autonomia privada (que se reconoce como el de
libertad econémica en lo constitucional) reconoce entre sus diversas limitacio-
nes intrinsecas el respeto alas normas reguladoras contenidas en el D.L. N0 211",
Asimismo, se ha expresado que la normativa que ampara la libre competencia se
fundamenta y desarrolla como principio bésico del orden ptiblico econémico que
sustentan diversos preceptos de la CPR'%

De lo anterior se concluye que existe legitimidad constitucional del D.L.
Ne 211, y en el actuar de los organismos de defensa de la libre competencia crea-
dos por dicho estatuto -esto es, de la FNE y del TDLC, de acuerdo a sus respec-
tivas potestades legales- para establecer regulaciones e inclusive limitaciones
que garanticen el libre ejercicio de una actividad econdémica licita, por la via de
reprimir, sancionar o precaver aquellos comportamientos que podrian impedir,
trabar o afectar ese libre ejercicio (y tal es el caso de las conductas colusorias, de
abuso de posicion dominante o de competencia desleal tipificadas en el articulo
3°del D.L. N° 211). Por el contrario, el alcance y finalidad del D.L. N° 211 presenta
una mayor complejidad dogmatica, segin se desarrolla a continuacién'®.

L.2. La cuestion relativa al alcance del D.L. N° 211. Sujecion del regulador a las
normas de defensa de la libre competencia

El ejercicio de potestades publicas de regulacién por parte de un 6rgano de
la administracién del Estado, puede frecuentemente contradecir los objetivos
competitivos que el D.L. N° 211 y los organismos de defensa de la libre compe-
tencia se encuentran llamados a tutelar y promover. De hecho, las regulaciones
administrativas normalmente no son neutras desde el punto de vista competi-
tivo, puesto que en muchas ocasiones influyen de manera determinante en la
estructura de los mercados y en sus niveles de competencia, o porque en otras
ocasiones vienen a normar mercados que precisamente presentan fallas relevan-
tes en estado natural™. Ejemplos muy variados se pueden encontrar en las nor-
mativas que buscan regular, por ejemplo, el funcionamiento de los mercados de
energia, telecomunicaciones, sanitarias, obras publicas, puertos, pesca, mineria,
recursos forestales, entre muchisimos otros.

Asi las cosas, y como lo demuestra la experiencia, las restricciones a la com-
petencia contenidas en esas regulaciones que buscan objetivos sectoriales nor-
malmente se dan en la forma de limitaciones a la entrada a determinados merca-

11 Cfr. Comisién Preventiva Central. Dictamen N° 1120/2000. Considerando 3°.

12 Cfr. Comision Preventiva Central. Dictamen N°© 981/1996. Parrafo 3.1.1. Comisidn Resolutiva, Reso-
lucion N° 239/1986, decisién de incidente de incompetencia.

13 Este articulo no aborda el particular caso de los monopolios legales, que suponen la forma mas in-
tensa de intervencion estatal en una actividad econémicay, dada su entidad, poseen un tratamiento
expreso en el articulo 4° del D.L. N° 211: “No podran otorgarse concesiones, autorizaciones, ni actos
que impliquen conceder monopolios para el ejercicio de actividades econdémicas, salvo que la ley lo
autorice”.

“BREYER ET AL. (2006) pp.10-13. ANTOINE (2009) pp.2-3.
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dos o salida de los mismos; inadecuada asignacién de insumos esenciales para
competir; incentivos a la coordinacién de precios y produccion entre competido-
res; intervencion en la libre fijacién de precios, cantidades, métodos de produc-
cion o tecnologias; o incentivos a la concentraciéon de mercados'.

Resulta especialmente relevante el rol que los reguladores sectoriales pue-
den asumir al definir las condiciones de entrada a los mercados que regulan,
con lo que sus acciones u omisiones pueden afectar directamente la estructura
presente y futura, el nimero de competidores y el nivel de competencia en tales
mercados'®.

Esto se agrava cuando los disefios institucionales facilitan la interaccién per-
manente entre regulador y regulado, permitiendo que se produzcan indeseados
efectos de captura del regulador'” y otras fallas de la regulacién'®. En el proce-
so regulatorio -esto es, en el marco de la adopcién de decisiones que afectan
la estructura y comportamiento de los agentes que participan en un determina-
do mercado- existe un cierto punto donde los beneficios de una determinada
politica afectan a tal nimero de personas, que los costos de transaccién hacen
imposible tomar parte en dicho proceso. En consecuencia, existe en tal caso es-
pacio para que determinados grupos organizados y con intereses consistentes
entre si, tipicamente los entes regulados, se organicen de mejor forma que los
beneficiarios difusos de una regulacién, normalmente los consumidores. El re-
sultado de lo anterior es que una regulacién puede tender a favorecer una menor
competencia en el mercado, protegiendo a los actores preexistentes, en directo
perjuicio de los beneficiarios esperados de la regulaciéon.

En Espaia, por ejemplo, la Comisién Nacional de la Competencia ha sefia-
lado:

“Sin cuestionar la necesidad de que el sector puiblico intervenga en la economia
mediante la regulacion de determinadas actividades econdmicas, que puede estar
Justificada por la persecucion de determinados objetivos publicos y la presencia de
Jallos de mercado, es cierto que en muchos casos esas actuaciones pueden distorsio-
nar u obstaculizar el desarrollo de las actividades economicas mds de lo que seria
estrictamente necesario para conseguir sus legitimos objetivos. Estas distorsiones
pueden ser de muy distinta naturaleza. Pueden manifestarse en la imposicion de
Jformas concretas de organizacion de la provision de bienes y servicios, como cuando
se determina otorgar en exclusiva sin causa debidamente justificada una concesion
en lugar de recurrir a un sistema de autorizaciones para la provision del servicio. O
en la aparicion de cargas administrativas desproporcionadas, a veces asociadas a
la gran cantidad de normas que se generan en distintos niveles de gobierno. Estas
cargas afectan al comportamiento de los agentes econémicos ralentizando sus ope-

15ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (2007) pp.80y 88.
IS INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2004a) p.5.

17 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (2007) p-3.

8 Un desarrollo de la teoria expuesta por STIGLER en NEHME (2007) pp.65-66.

19 COOPER ET AL. (2005) p. 1101.
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raciones, distrayendo recursos de otras actividades productivas y generando obstd-
culos a la libre entrada y salida del mercado™.

Lo anterior hace extremadamente relevante responder a la pregunta sobre
si las autoridades administrativas, en la dictacion de los actos administrativos
de alcance general o particular que configuran la regulacién a la que nos refe-
rimos, se encuentran sujetas a las normas de defensa de la libre competencia®'.
Dicho de otro modo, silas normas de libre competencia pueden aplicarse para
exigir de tales autoridades que sus actos administrativos, de alcance general o
especial, dictados en la busqueda de sus objetivos sectoriales, tengan a pesar
de ello, y obligatoriamente, un determinado contenido, o deban omitir o mo-
dificar algtn otro, para no infringir las normas de defensa de la libre compe-
tencia.

Para dar respuesta a esa pregunta, en lo que respecta a Chile, en las siguien-
tes paginas se efectiia una revision de las decisiones mds importantes que, en
lo relativo a los actos dictados por 6rganos de la administracion del Estado, han
sido pronunciadas por los organismos de defensa de la libre competencia -in-
cluyendo no sélo al actual TDLC sino que también a las antiguas comisiones an-
timonopolios, especialmente la Comisién Resolutiva-. En concreto, se propone
una clasificaciéon de los casos en que la jurisprudencia de libre competencia ha
intervenido restringiendo, limitando, o sancionando la actuacién de entes de la
administracidon del Estado por afectar la libre competencia, tanto en lo que se
refiere a actos de alcance particular como a otros de efecto general. A partir de
lo anterior, se concluye que, en Chile, existe una doctrina asentada relativa a la
plena sujecién de los érganos de la administracién del Estado a las normas de
defensa de la libre competencia; pero que, al mismo tiempo, subsisten preguntas
relevantes sobre el alcance de esa doctrina.

II. REVISION DE LA JURISPRUDENCIA DE LIBRE COMPETENCIA EN RELACION
A ACTOS DE ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

Dado lo escueto de nuestro D.L. N° 211 (tanto en sus antiguas versiones,
como en la actual) y la circunstancia de que no trata expresamente de la sujecién
de los 6rganos de la administracion del Estado a sus disposiciones, la revisiéon de
los criterios jurisprudenciales asentados por sus méximos organismos -Comi-
siones Preventivas, Comision Resolutiva (conjuntamente “Comisiones”) bajo la

20 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA (2008) p. 5. En el mismo sentido, Cooper et al.
(2005) p. 1100: “Although regulation sometimes is needed to correct a market failure, it also can be
used to restrict competition in order to transfer wealth from consumers to a favored industry. It has
long been recognized that because of industry’s superior efficiency in political organization rela-
tive to consumers, consumer interests often are subservient to industry interests in the regulatory
process”.

2L ANTOINE (2009) pp.51, incluye entre los actos administrativos respecto de los cuales cabe hacer-
se esa pregunta, a aquellos en que el érgano publico interviene arbitrando el juego de la competen-
cia; a aquellos en que la propia autoridad administrativa se pone en una situacién anticompetitiva
al ejercer una potestad publica, y aquellos que conforman normativas que no tienen por objeto un
determinado mercado, pero que igualmente tienen el efecto de crear un riesgo anticompetitivo.
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normativa previa a 2004, y el TDLC posteriormente?®- resulta esencial para en-
tender qué conductas de los reguladores se han estimado objetables, y cémo, en
términos de proteccion de la libre competencia.

Por ello, se analizan en el comentario que sigue decisiones de las autori-
dades de defensa de la competencia que: (i) confirman la sujecién de los actos
de los érganos de la administracion del Estado a la normativa de libre compe-
tencia; (ii) aprueban actos de tales 6rganos presentados para su examen; (iii)
recomiendan u ordenan por via contenciosa, segun el caso, a 6rganos de la ad-
ministracién del Estado ejecutar, modificar o revocar determinados actos, con
una finalidad pro-competitiva, incluyéndose una diversidad de casos referidos
a bases de licitaciéon o concursos publicos; (iv) condenan -raramente- a Or-
ganos de la administracion del Estado al pago de multas a beneficio fiscal por
incumplimiento del D.L. N° 211; y, (v) proponen la modificacién, derogacién o
dictacion de ciertos preceptos legales y/o reglamentarios en uso del procedi-
miento no contencioso del D.L. N° 211.

IL.1. Afirmacion de que los 6rganos de la administracion del Estado se encuen-
tran sujetos a las normas de defensa de la libre competencia

Histéricamente, la jurisprudencia chilena ha establecido que la proteccion
delalibre competencia, el favorecer la existencia de mercados no concentrados
yla promocidn de la libertad de eleccién de los usuarios finales, son propdsitos
que deben tener presente, en la celebracién de sus actos administrativos, todos
los organismos del Estado que intervienen en materia econémica.

Afirmé en este sentido desde sus inicios la Comisién Resolutiva que “El ejerci-
cio por parte de la autoridad de facultades discrecionales encuentra un limite en las
normas legales que regulan la libre competencia™. O bien que** “Paralelamente
al ejercicio de atribuciones discrecionales, atendidos su amplitud y los efectos que
pueden producir, la legislacion suele contemplar mecanismos de fiscalizacion que
coexisten con aquellas potestades, y que tienen por funcion precisamente revisar a
la luz de determinados ordenamientos juridicos los fundamentos y calificaciones
que la autoridad ha tenido en vista para tomar una resolucion. Y es justamente
ésta la situacion que se observa en el presente caso, toda vez que el legislador del
D.L. N° N° 211, de 1973, entrega a esta Comision Resolutiva funciones especificas
destinadas a la defensa de la libre competencia en las actividades econdmicas y en
esa virtud le asiste competencia suficiente para avocarse al conocimiento de esas

# Cabe destacar en lo que se refiere al actual TDLC, que de un total de 108 sentencias emitidas en
sede contenciosa hasta la fecha de la elaboracion de este articulo (diciembre de 2010), 24 analizan
conductas de 6rganos publicos y/o les imponen o recomiendan conductas a realizar. En el caso de
sus resoluciones derivadas de procedimientos no contenciosos, la cifra es de 11 sobre 32. En cuanto a
los informes, practicamente todos se han referido a actos de entes publicos (seis de siete); y la tinica
instruccién general que ha sido dictada por el TDLC se dirigi6é a municipalidades.

% Resolucion N° 173/1984 de la Comision Resolutiva.

2 Resolucion N° 37/1977 de la Comisién Resolutiva.
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materias y, por tanto, para analizar y calificar los motivos o fundamentos en que
se han basado tales resoluciones”?.

Asi, la mirada que se asent6 desde los inicios de la jurisprudencia chilena de
libre competencia, fue que las autoridades del Estado y los servicios que forman
la administracién publica no pueden ejercer sus atribuciones apartdndose de las
leyes que protegen la operacién de mercados eficazmente competitivos. Siendo
el D.L. N° 211 la principal tutela de la autonomia de las personas en el &mbito en
que ejercen su libertad econémica, y formando esa ley parte sustantiva del orden
publico econdmico, se afirm6 que ésta se aplica tanto a los particulares, como a
las propias autoridades publicas cuando ejecutan los actos administrativos que
laley ha puesto dentro de su competencia. Esto fue decidido reiteradamente por
la Comision Resolutiva. Por ejemplo, expresé que “Una de las normas de mayor
importancia que regulan esta garantia constitucional [de desarrollar cualquier
actividad econémica) y que forman parte del llamado Orden Puiblico Econémico
es, precisamente, el decreto ley N° 211, ya que sus disposiciones tienen por objeto
evitar la distorsion de la economia a que puede conducir la manipulacion de la
oferta y la demanda en el mercado®".

Y aplicando lo anterior en materia de la regulacién de telecomunicaciones,
por ejemplo, precisé que*”:

“(...) La Ley N° 18.168, denominada Ley General de Telecomunicaciones, no es
la tunica norma que deben observar tanto la autoridad como las empresas partici-
pantes en el mercado de las comunicaciones para actuar en él. En efecto, ademds
de las normas de la ley mencionada y de sus disposiciones complementarias, deben
respetarse y ddrsele cumplimiento a todas las disposiciones legales y reglamentarias
relativas a otros dmbitos del quehacer juridico, tales como las relativas a impues-

# Objetivos del D.L. N° 211 que se definieron desde un inicio por la Comisién Resolutiva. Por ejem-
plo, en su Resolucién N° 368/1992: “(...) La finalidad de la legislacién antimonopolios, contenida en
el cuerpo legal citado, no es sélo la de resguardar el interés de los consumidores sino mas bien la de
salvaguardar la libertad de todos los agentes de la actividad econémica, sean ellos productores, co-
merciantes o consumidores, con el fin tltimo de beneficiar a la colectividad toda, dentro de la cual,
por cierto, tienen los consumidores importante papel. En otras palabras, el bien juridico protegido
es el interés de la comunidad de que se produzcan mds y mejores bienes y se presten mas y mejores
servicios a precios mas convenientes, lo que se consigue asegurando la libertad de todos los agentes
econdmicos que participen en el mercado (...) el Decreto Ley N° 211 cumple, asi, una trascendente
funcidn social, de alto interés nacional, ya que dice relacién con la satisfaccién de las necesidades
vitales de las personas, para lo cual, velando por el bien comun, crea adecuadas condiciones econé-
mico-sociales en el mercado, las que se alcanzan con una sana y efectiva competencia (...) la libre
competencia ... asegura a todas las personas, con igualdad de oportunidades, el derecho a ‘desarro-
llar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden ptblico o a la seguridad
nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

% Resolucion N° 368/ 1992 de la Comisién Resolutiva.

27 Resolucién N° 306/1989 de la Comision Resolutiva. En el mismo sentido, Resolucién N° 584/2000 de
la Comisién Resolutiva, en materia de concesiones de servicio publico telefénico inalambrico: “Que
corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, a través de la Subsecretaria de Te-
lecomunicaciones, dictar las normas técnicas sobre telecomunicaciones, y administrar y controlar el
espectro radioeléctrico. Que, sin perjuicio de lo anterior, esta Comisién debe cautelar que las normas
técnicas y condiciones que se establezcan para la asignacion del espectro radioeléctrico no afecten la
libre competencia en los servicios de telecomunicaciones”.
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tos (...) y, muy especialmente, en lo que interesa al caso sub lite, las normas que
regulan el orden publico econdmico, contenidas en la Constitucion Politica de la
Repuiblica y en el Decreto Ley N° 211, de 1973, sin que pueda sostenerse con algiin
Jfundamento, que la remision que haga alguna ley a este decreto ley o a alguno de
sus organos para encomendar a estos ultimos un cometido especial, pueda tener
la virtud de limitar las atribuciones exclusivas que tienen tales organismos para la
prevencion, investigacion, correccion y represion de los atentados a la libre compe-
tencia o de los abusos en que incurra quien ocupe una situacion monopdlica”

La Comisién Resolutiva incluso afirmé su competencia excluyente para cono-
cer de materias referidas a actuaciones eventualmente contrarias a la libre com-
petencia de organismos del Estado auténomos con rango constitucional, como
el Banco Central®®. La Corte Suprema avald esa posicién, rechazando un recurso
de queja que se habia interpuesto contra la decisién de la Comisién Resolutiva.

En una de sus primeras sentencias, el TDLC dej6 asentada su plena confor-
midad con la doctrina de sujecién de los organismos de la administracién del
Estado al D.L. N° 211, en una decisién que ha pasado a ser la referente en esta
materia:

“Que se ha planteado en estrados que la denuncia de autos seria inadmisible
por el hecho que sélo se impugnan las razones de mérito que ha tenido el Ministro
recurrido para dictar las resoluciones impugnadas. Al respecto, este Tribunal se
considera competente para conocer de actuaciones de la autoridad que infrinjan
o puedan infringir las normas que protegen la libre competencia contenidas en el
D.L. N° 211, aun cuando hayan sido efectuadas sin exceder sus atribuciones lega-
les, pues éstas tienen el limite de respetar las normas de orden puiblico economico
contenidas en dicho cuerpo legal que, segtin dispone claramente su articulo 3°, se
aplica a ‘El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho,
acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que
tienda a producir dichos efectos; sin distinguir al efecto entre entes privados o pu-
blicos, siendo reiterada la jurisprudencia de la Honorable Comision Resolutiva,
antecesora legal de este Tribunal, en tal sentido”®.

Al andlisis constitucional que hemos referido previamente (vid. supra 1.1),
entonces, se agregé la consideracion de que el articulo 3° del D.L. N° 211, que

% Resolucién N° 239/1986 de la Comision Resolutiva, en que resolviendo un incidente de incompe-
tencia, decidié: “a) El inico organismo facultado para conocer y pronunciarse en materias de libre
competencia es esta Comisién Resolutiva. Ni la [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, cono-
ciendo de recursos interpuestos en conformidad con el articulo 35 de la Ley Orgéanica del Banco Cen-
tral de Chile, podria pronunciarse en estas materias. b) Los articulos 1°y 3° del Decreto Ley N° 211, de
1973, no distinguen ninguna clase de personas juridicas a las que podria sustraerse de la aplicacién
de sus normas (...) ¢) El articulo 98 de la Constitucién Politica de la Republica, de 1980, dispone que
el Banco Central de Chile, no podra adoptar ningtin acuerdo que signifique, de manera directa o
indirecta, establecer normas o requisitos diferentes o discriminatorios en relacion a personas, insti-
tuciones o entidades que realicen operaciones de la misma naturaleza, lo que unido a lo expresado
en el N° 22 del articulo 19 de la misma Constitucion, significa que es la propia Carta Fundamental la
que se ha encargado de elevar a rango constitucional los principios que informan las disposiciones
del Decreto Ley N° 211, de 1973".

2 Sentencia N° 11/2004 del TDLC.
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tipifica los ilicitos de libre competencia, se aplica a cualquier sujeto (“el que”) y a
todo acto (“cualquier hecho, acto o convencién”), lo que reafirmaria la sujecién
de los 6rganos de la administracién del Estado a sus normas.

Dicho lo anterior, es interesante examinar que, una vez dictada la Ley
N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacidon
de Servicios (“Ley sobre Contrataciéon Publica”), la Corte Suprema adopt6 por
un corto periodo una posicién vacilante en cuanto a la aplicabilidad del D.L.
Ne 211 a actos de la autoridad propios de la contrataciéon administrativa, invo-
cando, entre otros argumentos, la especialidad de la normativa administrativa
y de contratacién publica respecto de la de libre competencia®. Sin embargo, la
misma Corte Suprema clarificd recientemente su posicion, precisando, en linea
con la jurisprudencia histdrica existente en la materia, la especialidad de las nor-
mas de libre competencia en lo que se refiere a actuaciones que pueden afectar
el funcionamiento de los mercados, y consecuencialmente la libertad econémica
de las personas, asi como su plena exigibilidad respecto de los 6rganos publicos
inclusive en materias que afecten a la contrataciéon administrativa®'.

Con todo lo cual, se ha reafirmado estas alturas la tradicional mirada, esta-
blecida desde la dictacién del D.L. N° 211, en cuanto a que los drganos del Es-
tado, todos ellos, se encuentran sujetos en la dictacién de actos administrativos

3 Corte Suprema. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Al conocer una reclamacion de la Municipalidad
de Cauquenes en contra de la Sentencia N° 34/2005 del TDLC, la Corte -revocando lo resuelto por
este dltimo Tribunal- senal6 en los considerandos 8° a 10° de su sentencia: “Que la materia reclama-
da en autos, esto es, el supuesto incumplimiento de las bases administrativas para la adjudicacién
del servicio de recoleccion de residuos domiciliarios, limpieza y barrido de calles y disposicién final
de residuos domiciliarios, no corresponde propiamente al &mbito de la libre competencia, sino mas
bien es propio de un organismo encargado de velar por el cumplimiento de materias relacionadas
con la contratacion ptblica, pues no se divisa cémo pudiese verse alterada la libre competencia con
los hechos relatados en la demanda, esto es, con eventuales incumplimientos a las bases administra-
tivas de una licitacion; Que por lo reflexionado precedentemente, se concluye que no le corresponde
intervenir al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en materias como la de autos, ya que las
partes de este proceso no son agentes econémicos en los términos del articulo 4° del Decreto Ley
Ne 211y, ademas, porque la materia de autos se encuentra reglamentada en la Ley N° 18.695, Orga-
nica de Municipalidades; Que ademas de lo ya concluido, cabe senalar que lo que en definitiva se re-
clamé a través de la demanda es la forma en que la Municipalidad de Cauquenes decidid la licitacion
de que se trata, y ello no es susceptible de ser reclamado por esta via (...) Que, en todo caso, conviene
dejar en claro que lo anterior no significa que la asignacién del concurso o licitacién pudiere estar
exenta de todo defecto de procedimiento; pero, si lo tuviere, las misma Ley Orgédnica Constitucional
de Municipalidades contempla los mecanismos de impugnacién que pueden utilizar los afectados
con alguna decisiéon que estima ilegal, sin perjuicio del control que la misma ley le entrega a la Con-
traloria General de la Reptblica”

31 Esto se encuentra en la sentencia de la Corte Suprema que confirmé una condena del TDLC en
contra de la Municipalidad de Curicd, en su Sentencia N° 77/2008. 27 de mayo de 2009, causa Rol
7796-2008. En su sentencia confirmatoria, la Corte Suprema senald, en lo pertinente del consideran-
do 6° de su decisién, que: “No debe olvidarse que de un mismo acto pueden derivar consecuencias
juridicas de diversa naturaleza, y que el examen de legalidad ha de verificarse sdlo por el 6rgano al
que la ley ha conferido competencia en razén del tipo de la eventual trasgresion. En la especie el
asunto de autos estd comprendido en la competencia del tribunal impugnado porque se trata de un
conflicto de aquellos sefialados en el articulo 3° del D. L. N° 211 y no de un conflicto surgido entre la
aprobacion de las bases de la licitaciéon y su adjudicacién, como lo previene a estos efectos el citado
articulo 24 de la Ley N° 19.886"
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a las normas de defensa de la libre competencia®. La jurisprudencia que sigue
ilustra la forma en que las autoridades de libre competencia han hecho efectivo
ese principio y las preguntas que subsisten en lo referido a la exigibilidad concre-
ta de tal principio, en sede jurisdiccional de libre competencia.

1I.2. Aprobacion de actos de organismos publicos: competencia del TDLC limi-
tada a la perspectiva de la libre competencia

La jurisprudencia revela que la aprobacién de actos administrativos, cuan-
do se ha efectuado como consecuencia de su examen en sede contenciosa o no
contenciosa, se ha hecho evidentemente en el marco estricto de competencia
del TDLC, que se remite a determinar el cumplimiento de tales actos con el D.L.
No211.

Tlustrativa es en este sentido la Sentencia 91/2009 del TDLC, que en su con-
siderando vigésimo segundo explicé que “La actividad fiscalizadora de la Muni-
cipalidad y las clausuras decretadas (...) se encontraban dentro del dmbito de sus
atribuciones municipales, las que en este caso -y por lo que se ha venido sefialan-
do- no corresponderian a un ejercicio arbitrario de sus potestades publicas con
fines exclusionarios y, por ende, no merecen reproche desde el punto de vista de la
libre competencia, sin perjuicio de lo que pueda establecerse al respecto en otras
sedes o instancias”™.

En un sentido consistente con el anterior se puede leer el fallo de la Corte
Suprema que eliminé ciertos considerandos de una sentencia del TDLC en ma-
teria de regulacion de telecomunicaciones, que contenian una interpretacion del
TDLC acerca del sentido y alcance de la misma normativa de telecomunicacio-
nes. Con esto, la Corte Suprema decidié que el analisis de la legalidad de los actos
administrativos a ser realizado por el TDLC, tiene por natural limite el que ese
analisis se efectie desde la estricta perspectiva de la libre competencia®.

*En el mismo sentido, es destacable lo sefialado recientemente por el TDLC en relacién con la nece-
saria armonizacién que la regulacion sectorial debe tener con las normas de defensa de la libre com-
petencia. En efecto, en el considerando 80° de su Sentencia N° 97/2010, el TDLC estimé necesario:
“A a fin de evitar que se repitan conductas como la de autos y con el objeto de armonizar la normativa
sectorial con la de libre competenciay dotarla de aplicacion general a las empresas de telecomunicacio-
nes (...); proponer la dictacién de una normativa sectorial que incluya la obligacion de las empresas
de telefonia local de comercializar separadamente cada uno de los productos o servicios que integren
una oferta conjunta de servicios de telecomunicaciones (normalmente conocidos como triple play).

% Otros casos en los que el Tribunal ha aprobado actos de organismos publicos sometidos a su exa-
men se dan a prop6sito de bases de licitacién puestas en su conocimiento, los que serdn analizados
en detalle en la seccién I1.2. de este articulo.

3 “Que sin perjuicio de lo dicho en torno a la inadmisibilidad de la reclamacién deducida por Tel-
mex, esta Corte no puede dejar de observar que, en lo que respecta a los considerandos 71° a 81°
del fallo reclamado, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia carece de competencia para
pronunciarse acerca de la naturaleza juridica de los servicios de telefonia IP a efectos de la aplica-
cién de la Ley General de Telecomunicaciones, como el mismo 6rgano jurisdiccional por lo demaés
lo advierte segun se lee del fundamento trigésimo noveno. De este modo, resultan improcedentes las
consideraciones que se han discurrido hacer en los motivos septuagésimo segundo al octogésimo
primero (72° al 81°), elimindndose del razonamiento septuagésimo primero (71°) la dltima oraci6n
que dice: “Todo ello sin perjuicio de lo que se senala a continuacién” Sentencia de fecha 15 de julio
de 2005, dictada en autos Rol N° 6236-06 en virtud de un Recurso de reclamacién contra la Sentencia
N°45/2006 del TDLC.
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II.3. Recomendacion o exigencia directa a organismos publicos de ejecutar,
modificar o revocar determinados actos, con una finalidad pro-competitiva

Si un ente publico desatiende el deber fundamental que se desprende de la
constitucién econdmica y de la legislacion basica en materia de régimen econo-
mico nacional, corresponde que el organismo de que se trate, en cumplimiento
de su deber administrativo de rectificar sus actos contrarios a derecho, corrija lo
que se ha hecho y lo enmiende conforme a derecho.

Existe en este sentido una lata jurisprudencia que sugiere o impone esa obli-
gacion, segun el caso. La revisién de esa jurisprudencia revela que las Comisio-
nes y el TDLC han recomendado a érganos de la administracién del Estado la
modificacién, rectificacién o interpretaciéon en un sentido pro-competitivo de
ciertos actos administrativos, o incluso lo han impuesto en calidad de obliga-
cion. Esa jurisprudencia es particularmente abundante en materia de concursos
o licitaciones publicas.

Interesa resaltar, sin embargo, algunos aspectos relevantes de esa jurisprudencia.

Primero, laimposicién de obligaciones en esta materia se ha aplicado tradicio-
nalmente respecto de actos administrativos de alcance particular, puesto que res-
pecto de reglamentos u otras normas juridicas de alcance general se ha optado por
utilizar la facultad especial de proponer la modificacién de reglamentos a que se
refiere el articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211 (vid. infra I1.4), en sede no contenciosa.

Segundo, no existe claridad sobre el alcance de la potestad del TDLC de orde-
nar la modificacién de actos administrativos anticompetitivos, cuando la dicta-
cion de esos actos ha obedecido a la ejecucion de una potestad reglada, mas aun
cuando ejecuta una ley. El reciente caso referido a la Junta Aerondutica Civil, que
se examina mas adelante (vid. infra 11.3.2), parece revelar una mayor interven-
cion de la Corte Suprema dirigida a limitar el actuar del TDLC sobre actos admi-
nistrativos, cuando los mismos se han dictado en cumplimiento de una potestad
reglada, ejerciendo a este respecto la Corte Suprema una funcién de delimitaciéon
delaaplicacién del D.L. N° 211 cuando ésta se pueda oponer al de otras normati-
vas sectoriales que impongan obligaciones a las autoridades de que se trate®.

Tercero, también la jurisprudencia se encuentra en proceso de delinear hasta
qué punto puede intervenir el TDLC en la ejecucion de potestades discrecionales de
los 6rganos de la administracion del Estado, cuando la aplicacién de la normativa
de libre competencia pugna con los fines sectoriales encomendados a esos érga-
nos; o, dicho de otra manera, si es siempre posible armonizar los objetivos de libre
competencia con aquellos sectoriales, y cudles priman en caso de contradiccién.
Interesante en este sentido fue la decision del caso 3G (vid. su andlisis en mayor
detalle en infra 11.3.3), en que, frente a la consulta hecha por la Subsecretaria de
Telecomunicaciones (“Subtel”) al TDLC acerca de si correspondia a ese organismo
establecer algtin tipo de exclusidn, restriccidn o requisito para la participacion de

% Noétese que en derecho comparado también se restringe la aplicacion del derecho de la competen-
cia cuando las autoridades publicas concernidas cumplen con sus propias leyes. (ANTOINE, 2009)
p-60. Ahora, ello debe mirarse con la debida consideracién de las diferencias de esas normativas
comparadas con nuestra tradicién juridica (vid. infra I11.1).
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los concesionarios de servicio publico telefénico mévil en el concurso ptblico de
espectro radioeléctrico de tercera generacién, 3G, el TDLC declin6 recomendar
restriccién alguna, por considerar en sintesis que ello era materia de la normativa
sectorial que a Subtel cabia interpretar, restringiendo entonces el TDLC su propia
competencia en aras a no interferir en el ejercicio discrecional de las potestades
que, en su mirada, correspondian a Subtel. En una direccién opuesta resolvio la
Corte Suprema, conociendo de recursos de reclamacion interpuestos en contra de
la decisién del TDLC, cuando, revisando el mérito de ésta, y aplicando con primacia
el D.L.N° 211, concluy6 que si cabia restringir la participacion de los concesionarios
ya existentes, limitando su derecho a mantener bloques de espectro no superiores
alos 60 MHz en la banda de frecuencias de 3G. Esta sentencia de la Corte Suprema,
que en una primera mirada puede parecer contradecirse con la de Junta Aeronau-
tica Civil, realmente resuelve un problema distinto: el de la interaccién del D.L. N°
211 con normas sectoriales cuando éstas corresponden al ejercicio de potestades
discrecionales.

Cuarto, las Comisiones y el TDLC han evitado intervenir directamente modi-
ficando por silos actos administrativos estimados contrarios a la libre competen-
cia, y han optado en cambio por solicitarlo o exigirlo segun el caso al propio autor
del acto administrativo. Ha quedado abierta la pregunta, entonces, acerca de la
potestad que tendrian tales tribunales -actualmente el TDLC- de ejercer direc-
tamente una potestad anulatoria stricto sensu respecto de actos administrativos
considerados contrarios al derecho de libre competencia.

Una lectura literal del articulo 26 inciso 2° letra a) del D.L. Ne 211 llevaria a
pensar que el TDLC si contaria con esa potestad, cuando tal precepto seiiala que
el TDLC podra “Modificar o poner término a los actos, contratos (...) que sean
contrarios a las disposiciones de la presente ley’, sin distinguir la naturaleza de
esos actos, y su origen publico o privado. Podria entenderse entonces que habria
sido un ejercicio de prudencia, mas que la ausencia de una potestad anulatoria,
lo que habria llevado al TDLC a preferir solicitar o exigir a sus propios autores la
modificacién de actos de la administraciéon estimados como anticompetitivos,

en lugar de invalidarlos directamente por via de una sentencia.

La mirada opuesta llevaria a entender que debiera evaluarse estrictamente la
eventual existencia de una potestad anulatoria de parte de los érganos de defensa
de la libre competencia. De la jurisprudencia emanada de la Contraloria General
de la Republica (“CGR”), se deriva que la invalidacién de un acto (lo que podria-
mos extender conceptualmente a la situacién de anulacién) no podria vulnerar
situaciones juridicas declaradas o constituidas por el acto administrativo invali-
dado, respecto de terceros de buena fe -cuestién que generalmente ha sucedi-
do en los mercados cuando se discute el alcance de una norma administrativa
ya dictada; lo anterior, desde que el principio de certeza juridica y su necesaria
proteccién, habrian creado una confianza en el tercero sujeto del acto adminis-
trativo respecto de lalegitimidad y validez del mismo®*. Alguna jurisprudencia de

36 Lo anterior, maxime si, de conformidad con el inciso final del articulo 3° de la LBPA, los actos admi-
nistrativos gozan de una presuncién de legalidad frente a sus destinatarios. Ver, a modo de ejemplo,
el Dictamen N° 46.644, de 26 de agosto de 2009.
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la misma Comisidn Resolutiva se pronuncia, asimismo, en un sentido de excluir
que su competencia se extienda a la anulacion de actos administrativos®.

Quinto, no se encuentra resuelta la pregunta acerca de la imperatividad de
las decisiones del TDLC, cuando éstas se dirigen a actos de la administracién
del Estado. En efecto, sentencias del TDLC que ordenen la modificacién o de-
rogacion de actos realizados o dictados por los érganos de la administracion del
Estado, pueden quedar incumplidas, no contemplando el D.L. N° 211 una norma
explicita que establezca un mecanismo de ejecucion®.

En caso de incumplimiento, es probable que la tinica opcién que entregue el
D.L. Ne 211, es que la FNE, o algtn particular, requieran o demanden a ese 6rgano

37 Resolucion N° 239/1986 de la Comision Resolutiva, en que resolviendo un incidente de incompe-
tencia, decidié: “El requerimiento del senior Fiscal Nacional Econdémico no tiene por objeto que esta
Comisidon Resolutiva deje sin efecto los acuerdos objetados [del Banco Central], cosa que por lo demds
no estd facultada para hacer, sino sélo obtener que los represente a quien corresponda, por contravenir
las normas del Decreto Ley N° 211, de 1973"

% Interesante es analizar, por ejemplo, la evolucién que tuvo la recomendacién del TDLC a la Subtel,
para que ésta implementara la denominada “portabilidad del niimero telefénico” destinada a asegu-
rar que cada titular de un nimero telefénico pudiera mantenerlo a pesar de cambiar de proveedor
telefénico. Esta medida, dirigida a reducir los costos de cambio de los consumidores y, asi, aumentar
la competitividad de la industria, fue objeto de una recomendacién por la Comisién Resolutiva y otra
por el TDLC. La recomendacién se reemplazd luego por una orden dirigida a la Subsecretaria en cues-
tién, cuando el TDLC constat6 en una tercera decisién que dicha medida no se habia implementado.
A pesar de ello, la Corte Suprema afirmé que la ejecucién de esa orden, al conformar parte de una
politica a cargo de la cual se encontraba la Subsecretaria de Telecomunicaciones, correspondia a una
materia mas propia de las politicas publicas sectoriales quitando con eso imperatividad a la exigencia
del TDLC. Lo anterior es ilustrativo de la dificultad que referimos. Vid. Resolucion N° 686/2003 de la
Comision Resolutiva, resuelvo 3° “(...) Se deberd proceder a la fijacién de tarifas, respecto de todos
los proveedores, de las facilidades para la aplicacion de la portabilidad del niimero, cuando existan
las condiciones técnicas y econdmicas que lo hagan viable, segtin lo determinen los respectivos Mi-
nisterios”; TDLC, Informe N° 2/2009 §163: “En relacién a la portabilidad del niimero telefénico, este
Tribunal estima que al ser implementada, se reducirdn los costos que enfrentarian los consumidores
de cambiarse a otra compania telefénica, con lo que aumentaria la competencia en el mercado. Con
este convencimiento, la Resolucién N° 686 de la H. Comisién Resolutiva, en el afio 2003, exigié que
se implementara la portabilidad del niimero cuando fuera técnica y econémicamente factible. Este
Tribunal opina que al no estar implementada atin esta recomendacidn, corresponde prevenir que
se realicen todos los esfuerzos posibles para contar con portabilidad numérica en un periodo breve,
tanto en telefonia fija como en telefonia mévil, de manera que con ello se inyecte presiéon competitiva
atodo el mercado de las telecomunicaciones”; TDLC, Resolucién N° 27/2009, p.82: “En este contexto,
la portabilidad numérica permitiria reducir las barreras de entrada, pues se reduciria asf el tiempo
en el que un potencial entrante adjudicatario del Concurso podria entrar al mismo y, de esta forma,
incrementar la competencia. Por lo precedentemente expuesto, y considerando que la evidencia in-
ternacional sitda a Chile entre los paises de baja tasa de movilidad de usuarios entre empresas, lo que
confirma que hay costos de cambio que dificultan la competencia, este Tribunal ordenard a la Subtel
implementar la portabilidad numérica, en forma previa a la fecha prevista como plazo méximo para
la entrada en operacién o puesta en marcha de los proyectos técnicos de quienes finalmente resulten
ser los adjudicatarios del Concurso” Luego, Sentencia de la Corte Suprema, de 27 de enero de 2009,
considerandos 14°y 15°: “Que, de esta forma, la citada condicion provocard inevitablemente que los
nuevos competidores se vean imposibilitados de prestar sus servicios mientras no se haya implemen-
tado la referida portabilidad numérica, cuyos plazos de ejecucion dependerdn del diserio y tecnologia
que se decida adoptar asi como de la regulacion que se dicte al efecto. De lo sefialado se advierte que
se generard un retardo en el ingreso de nuevos operadores al mercado de la telefonia movil; (...) Que
los argumentos que se han sefialado demuestran la improcedencia de establecer tal condicion, razon
por la cual se la dejard sin efecto, considerando ademds que se trata de una medida propia de politicas
publicas sectoriales”
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de la administracion del Estado ante el TDLC, para que este tiltimo, considerando el
precedente de incumplimiento, imponga una multa o incremente su monto segin
en el caso®. Pero incluso en tal evento, y mds all4 del costo a nivel de responsabilidad
politica que ello pueda generar al érgano en cuestion, puede subsistir la pregunta
acerca de como obligar al érgano destinatario de la multa a su pago efectivo.

Inclusive, si se analiza la materia en sede no contenciosa (vid. infra 11.4), y
se evaltian los efectos de las proposiciones que pueda hacer el TDLC de cam-
bios a leyes o reglamentos para ajustarlos a la libre competencia (casos en los
que el TDLC ejerce una potestad ya distinta de la jurisdiccional, més asimila-
ble a la de un drgano técnico especializado®), lo cierto es que los efectos de
esas proposiciones, en los hechos, no exceden mucho a los de imponer una
carga publica de argumentacion al Presidente de la Reptiblica, o en su caso al
Congreso Nacional, si alguno de ellos se aleja de la recomendacidén efectuada
por el TDLC. Y hay que reconocer que esa carga de argumentacién no resulta
realmente en un incentivo efectivo para seguir los lineamientos del TDLC, si
no existe una masa social o académica critica -o al menos derivada de la la-
bor de la FNE- que dé seguimiento y publicidad al destino de las proposicio-
nes del TDLC en estas materias (sobre esta materia, se volvera infra en la sec-
cién IV).

Dicho lo anterior, se revisan a continuacién algunas de las decisiones mas
relevantes de las autoridades de defensa de la competencia en lo que se refiere
a recomendaciones u 6rdenes dirigidas a los drganos de la administracién del
Estado, para que ajusten sus actos al derecho de la libre competencia.

11.3.1. Recomendacion de dictacion, modificacion, interpretacion o derogacion de
actos administrativos particulares o de implementacion de ciertas politicas publicas

Con conciencia acerca de su caracter no vinculante (lo que se refleja-
ria por ejemplo en la no obligatoriedad de consultar sobre su cumplimien-

% La posibilidad de que la FNE requiera a los entes ptiblicos que incumplan con las 6rdenes impar-
tidas por el TDLC, se materializé recientemente a través de un requerimiento contra de la Munici-
palidad de Antofagasta. En su accién, la FNE senald, entre otras materias, que dicha Municipalidad
habia incumplido las Instrucciones de Caracter General N° 1/2006 que el TDLC dict6 en relacién con
los procesos licitatorios para el mercado de la recoleccidn, transporte y disposicién final de residuos
solidos domiciliarios. Sin embargo, dado que el TDLC rechazé el requerimiento, al no estimar in-
cumplidas tales Instrucciones, no existe certeza de cudl es la posicion que el TDLC adoptara respecto
de eventuales incumplimientos de sus sentencias, resoluciones, instrucciones o recomendaciones.
Sentencia N°© 92/2009.

40 La facultad contemplada en el articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211 ha sido denominada potestad requi-
sitoria, sefialdndose respecto de la misma que: “No supone la resolucién de un conflicto juridico an-
timonopdlico destinado a senalar lo justo en particular con motivo de una controversia que reclama
una composicién judicial o litis, por lo cual no exhibe una naturaleza jurisdiccional y (...) tampoco
corresponde a una atribucién de naturaleza administrativa (...) puesto que al ejercitar la potestad
requisitoria el Tribunal Antimonopdlico no se esta comportando como un ente administrativo. En
efecto, la puesta en movimiento de la potestad requisitoria no remata ni en un informe ni en una re-
solucién administrativa que evacua o responde una consulta formulada (...) La potestad requisitoria
parece de otro orden: una suerte de funcién contralora del orden juridico en el nivel legal y reglamen-
tario (...)” (VALDES, 2006) p.695.
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to)*, las Comisiones primero, y el TDLC luego, han efectuado en ocasiones
recomendaciones en lo relativo a actos administrativos con efectos anticom-
petitivos.

Se mencionan a continuacién algunos ejemplos, tanto derivados de juicios
contenciosos como no contenciosos desarrollados ante el TDLC*.

En el considerando quincuagésimo cuarto de la Sentencia N° 44/2006, el
TDLC recomendd, en términos generales y sin dirigirse a ninguna autoridad en
particular, la evaluacién de criterios de apertura unilateral a la oferta de cabotaje
aéreo en Chile para asi favorecer el desarrollo econémico regional.

En el caso de la Sentencia N° 56/2007 se decidié “Recomendar a la Super-
intendencia de Bancos e Instituciones Financieras adoptar las medidas que sean
conducentes a efectos de que las entidades sometidas a su fiscalizacion cumplan
estrictamente con la obligacion que les impone el articulo 19° inciso segundo, de
la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada, en orden a que comunique
a la Camara de Comercio de Santiago A.G. el pago o extincion de las deudas pre-
viamente informadas como incumplidas, efectuando el pago de la tarifa corres-
pondiente, con cargo al deudor. Lo anterior, al menos hasta el 1° de enero de 2010,
fecha a partir de la cual se habrdn eliminado dichas tarifas”. Contra esta reco-
mendacidn se interpuso reclamacién ante la Corte Suprema, la que en definitiva
fue rechazada por entender la Corte que el TDLC se encontraba “Expresamente
facultado por el Decreto Ley N° 211 articulo 18 N° 3, y [ello] forma parte del ejerci-
cio de la funcion preventiva y promotora de la libre competencia’.

En la Sentencia N° 94/2010 -sobre un acuerdo entre transportistas para con-
certar tarifas de transporte publico de pasajeros en Osorno y acordar el congela-
miento del parque de buses de recorrido urbano-, el TDLC recomend6 al Minis-
tro de Transporte y Telecomunicaciones poner en conocimiento de esa sentencia
a todos los Secretarios Regionales Ministeriales de su cartera “A fin de que en lo
sucesivo se abstengan de realizar cualquier prdctica que pueda facilitar acuerdos
contrarios a la libre competencia entre los agentes econdomicos que participan en
las distintas industrias y mercados de su sector”.

41 Sentencia N° 34/2005, considerando décimo noveno. En este mismo sentido la Sentencia N° 37/2006
seniald: “Dado que el referido dictamen como la resolucién citada contienen sélo recomendaciones,
este Tribunal no estima reprochable, en si mismo, que la Municipalidad de San Bernardo no haya
consultado previamente sus bases de licitacidn. Por esta razén desechard lo concerniente a este pun-
to de la demanda de autos”.

# Las extintas Comisiones también realizaron recomendaciones a los reguladores. A modo de ejem-
plo, cabe destacar, la Resolucion N° 718/2003 de la Comisién Resolutiva: “Recomendar a la Super-
intendencia de Servicios Sanitarios realizar un trabajo similar al efectuado por la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles, en el sentido de elaborar una clasificacién tinica de los servicios
prestados por las empresas sanitarias, segin su contenido y naturaleza, a fin de presentar ante esta
Comisién, en una sola oportunidad, la némina de aquellos servicios que se prestan en condiciones
monopdlicas, para un andlisis integrado del mercado de los servicios sanitarios”; y, el Dictamen N°©
1270/2003: “Se recomienda a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras que aplique
integramente lo dispuesto en su circular N°3209 de diciembre de 2002, no sdlo a los eventuales inte-
resados en constituir sociedades de apoyo al giro vinculadas con sistemas de pagos, sino a todas las
sociedades de ese tipo hoy existentes, entre las cuales se encuentra Transbank”.
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En materia no contenciosa, la Resolucién N° 2/2005, sobre toma de control
de la empresa BellSouth Comunicaciones S.A. por Telefénica Méviles S.A., diri-
gi6 recomendaciones a Subtel. Entre ellas, “Que se disponga, para todos los ope-
radores de telefonia movil, la obligacion de efectuar ofertas de facilidades para la
reventa de planes por parte de comercializadores sin redes”. La Corte Suprema
confirmo el caricter no vinculante de esa recomendacién, insistiendo en la dis-
crecionalidad de la autoridad sectorial para implementarla®. La Resolucion Ne
20/2007, por su parte, previno a Subtel para que los concursos para asignacion de
frecuencias radiofénicas se desarrollaran en condiciones publicas, transparen-
tes, objetivas y no discriminatorias, a fin de ajustarse a las condiciones de com-
petencia en el mercado.

El TDLC también ha recomendado que ciertos organismos publicos consul-
ten preventivamente al propio TDLC o a la FNE segun el caso, la licitud, desde la
perspectiva del D.L. N° 211, de bases de licitacién o de concursos publicos. Tal es
el caso de la Resolucion Ne 04/2005, dictada a raiz de una consulta de la Munici-
palidad de San Miguel, por la que se recomendd a todas las municipalidades del
pais remitir a la FNE copia de las bases de licitacidn publicas a que llamaran para
el desarrollo de actividades de recoleccién, transporte y tratamiento de basura.
Lo propio ocurrid con la Resoluciéon N° 6/2005*, que realizé una recomendacién
en similares términos a la Direccién General de Aerondutica Civil, para que con-
sultare en forma previa al TDLC las bases de licitacién para el otorgamiento de
concesiones para operar redes hidrantes en aeropuertos.

11.3.2. Exigencia de dictacion, modificacion, interpretacion o derogacion de
actos administrativos de alcance particular. El caso JAC

Las decisiones del TDLC que se han dirigido a érganos de la administracion
del Estado con alcance imperativo son variadas.

En ocasiones, el TDLC ha ordenado la eliminacion de cldusulas contractuales.
En la Sentencia N° 20/2005 ordend a la Municipalidad de Santiago suprimir de los
contratos de concesién de estacionamientos subterrdaneos, la clausula por la que
obligaba a eliminar los estacionamientos de superficie en las dreas de restriccion.

En otras, el TDLC ha impuesto exigencias en lo relativo al contenido de
bases de licitacidn, siguiendo al efecto una jurisprudencia ya asentada por la

4 Al respecto la Corte Suprema senald: “En cuanto a la recomendacién novena, tampoco resulta
procedente su eliminacién, como se ha pretendido, precisamente porque involucra una simple re-
comendacién y que va dirigida a una entidad ptblica, como es la Subsecretaria de Telecomunica-
ciones, y cuyo real alcance sélo se apreciara una vez que dicha reparticion, si lo estima pertinente,
implemente la medida que se le recomienda” Sentencia de fecha 4 julio de 2007, dictada en autos Rol
N©396-05, por Recurso de reclamacién contra Resolucion Ne 02/2005 del TDLC.

“Dictada en proceso iniciado por consulta de Shell Chile S.A.C.I. respecto de la politica adoptada por
la Direccion General de Aerondutica Civil, manifestada en actos administrativos que aparentemente
conducian a la creacién de un monopolio para la distribucién y venta de combustibles en los aero-
puertos nacionales a favor de los propietarios de redes hidrantes.
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Comision Resolutiva® (vid. infra 11.3.3). Por ejemplo, la Resolucién N° 25/2008
ordend al Ministro de Obras Publicas la modificacién de las bases de precalifi-
cacion del Programa de Licitaciones y Relicitaciones de Concesiones de Infra-
estructura Aeroportuaria, de manera de no excluir la participacién de personas
relacionadas con empresas de transporte comercial de aeronaves peque-
nas.

También, ha impuesto el TDLC ciertas obligaciones de informacién a entes
publicos. Tal es el caso de la Resolucién N° 18/2006, por la que el TDLC ordené
a la Direccién General de Aguas (“DGA”), informar a la FNE acerca de toda so-
licitud y adquisicién de derechos de aprovechamiento de aguas no consuntivos
para generacién hidroeléctrica y su publicacion en el sitio web de la DGA, con el
fin de controlar posibles hipétesis de acaparamiento indebido de tales derechos
por parte de privados.

Y en un caso que ha generado importantes repercusiones, y cuyo alcance
doctrinario es atn incierto, por medio de su Sentencia N° 81/2009, el TDLC aco-
gié parcialmente el requerimiento de la FNE contra la Junta Aerondutica Civil
(“JAC”) por las licitaciones que ésta habia efectuado de frecuencias aéreas en
la ruta Santiago-Lima, licitaciones en las que habia considerado como solo fac-
tor de adjudicacion las ofertas en dinero de las empresas participantes, mas no
otros criterios pro-competitivos como lo habia recomendado en su momento la
Sentencia N° 44/2006 del mismo TDLC. Consideré el TDLC, en sintesis, que la
circunstancia de que la JAC licitara estas frecuencias -insumos esenciales en la
mirada del TDLC- teniendo por Unico criterio las ofertas en dinero, restringia la
entrada de nuevos competidores al mercado, constituyéndose en una barrera de
entrada. Por eso, decidié el TDLC que la JAC debia incorporar en las bases de
esas licitaciones restricciones a la adjudicacion de frecuencias a un mismo actor
y otras condiciones pro-competitivas. Resolvié el TDLC:

“(...) Ordenar a la Junta de Aerondutica Civil lo siguiente:

a) Modificar dichas bases [de licitacion publica de siete frecuencias directas
entre las ciudades de Santiago y Lima] dentro del término de treinta dias corridos

% Por ejemplo, la Resolucion N° 584/2000 de la Comision Resolutiva, en materia de concesiones de
servicio publico telefénico inaldmbrico. En tal sentido los siguientes considerandos de la Resolucién
aludida: “PRIMERO: Que corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, a través
de la Subsecretarfa de Telecomunicaciones, dictar las normas técnicas sobre telecomunicaciones, y
administrar y controlar el espectro radioeléctrico. SEGUNDO: Que, sin perjuicio de lo anterior, esta
Comisién debe cautelar que las normas técnicas y condiciones que se establezcan para la asignacion
del espectro radioeléctrico no afecten la libre competencia en los servicios de telecomunicaciones”.
También la Resolucion N° 389/1993 de la Comision Resolutiva -sobre la participacion de empresas
de telefonia local en la provisién del servicio de larga distancia-, entreg6 una serie de instrucciones
a Subtel. En ellas, la Comision Resolutiva le encargé implementar y velar por el cumplimiento de
las decisiones contenidas en el fallo, y elaborar un marco operativo con tal objeto, sehalandole una
gama de principios que debian regir para su elaboracién, otorgandole un plazo de 18 meses para la
implementacién de las medidas. En el mismo sentido, destaca la Resolucion N° 647/2002: “De oficio,
ademas, se ordena a la Superintendencia de Valores y Seguros dejar sin efecto en lo pertinente el Ofi-
cio Circular N° 4456, de 17 de julio de 2000, el que habria prohibido, entre otras, las operaciones de
arbitraje interbolsas, por las razones dadas en los motivos 22 a 27. Esta Comision, en sintesis, declara
que no puede aceptar que un organismo publico prohiba lo que la propia Comisién considero legiti-
mo y necesario para que exista competencia en el mercado bursétil, mas atn, cuando la mencionada
Superintendencia desde hace muchos anos conocia este tipo de operaciones y nunca las objetd”.
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contados desde que la presente sentencia quede ejecutoriada, a fin de que éstas
establezcan que la autoridad aerondutica chilena podrad adjudicar a un mismo
postulante, en una primera ronda, como mdximo un 75% del total de frecuencias
aéreas internacionales directas existentes en la ruta Santiago-Lima, sumadas las
asignadas y por asignar (...) Las bases deberdn ademds ser modificadas, a fin de
procurar que los plazos de inicio de operaciones que se exijan a los postulantes, no
restrinjan o perjudiquen la participacion del mayor niimero de interesados posible

(..

c) Asegurar que las bases de licitaciones de frecuencias aéreas internaciona-
les que realice en lo sucesivo garanticen la creacion de las mejores condiciones de
competencia entre todas las empresas interesadas en el servicio de transporte aéreo
en dicha ruta, de acuerdo con los términos establecidos en la presente sentencia

(..)"

El 15 de junio de 2009, la Corte Suprema revocé la Sentencia N° 81/2009 y
se pronuncid en particular sobre la orden dirigida por el TDLC a la JAC recién
referida. El fallo de la Corte Suprema fue tajante. Concluyé en sintesis que,
en la medida que la JAC estuviera aplicando la normativa juridica vigente a
efectos de las licitaciones de frecuencias aeronauticas, normativa que le im-
ponia la obligacién de adjudicar tales licitaciones en base a la mejor oferta
presentada en dinero, y que ejecutaba una ley (Decreto Ley N° 2.564, Ley de
Aviacién Comercial), no podia el TDLC, a riesgo de hacer incurrir a la JAC en
una infraccién al principio constitucional de juridicidad, imponer a la JAC por
via de su sentencia la obligacién de actuar de manera diferente a aquello pre-
visto en su legislacién y demds normativa sectorial. Y agregé la Corte Suprema
que, en caso de estimar el TDLC que dicha legislaciéon atentara contra la libre
competencia, s6lo le estaria permitido proponer al Presidente de la Reptbli-
ca su derogacién o modificacién en los términos del articulo 18 N° 4 del D.L.
Ne 211 (vid. infra 11.4).

La sentencia de la Corte Suprema, y el hecho de que la doctrina que de
ella deriva pudiera leerse como contradictoria con aquella general vigente en
materia de sujecion de los actos de los organismos publicos a la libre compe-
tencia (vid. supra 1.2 y I1.1), deja planteadas varias interrogantes de relevan-
cia.

La primera es si esta sentencia debe entenderse como una que decide que
toda normativa sectorial debe primar por sobre el D.L. N° 211, y que en cuanto
la autoridad esté aplicando su normativa sectorial, no podria exigirsele enmen-
dar su conducta por aplicacién del D.L. N° 211. Un entendimiento de esta na-
turaleza supondria un vuelco absoluto en la jurisprudencia que hemos citado
supra (I1.2 a 11.3.1) y despojaria al D.L. N° 211 de cualquier imperativo en lo
relativo a 6rganos de la administracién del Estado. Nuestra interpretacion es
que no debiera darse tal sentido a la sentencia de la Corte Suprema. Ella més
bien se explica en base a las particularidades del caso. En el caso en andlisis,
es cierto que la JAC estaba sometida a una norma imperativa y concreta, que le
entregaba una potestad reglada, con un tnico y exclusivo criterio de adjudica-
cion (el monetario) a considerar para efectos de las licitaciones de frecuencias
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aeronduticas*®. No se trataba de que su normativa sectorial le entregara ciertas
facultades discrecionales y que el TDLC hubiera ordenado a la JAC aplicar esa
discrecionalidad en un determinado sentido pro-competitivo. Nos parece que
este ultimo punto no estaria en discusion en esta sentencia de la Corte Suprema,
mads aun teniendo en cuenta lo que se explicard a propésito del caso 3G (vid.
infra 11.3.3). Pero si ella asentaria que, frente a la situacién de una potestad re-
glada, que impusiera al regulador ciertas exigencias precisas, no podria el TDLC
por aplicacién del D.L. Ne 211 exigir a la autoridad comportarse de una manera
diferente, al no estarle entregada esa posibilidad en su normativa sectorial. En
suma, nos parece que la sentencia de la Corte Suprema en el caso JAC en nada
obsta a que el TDLC exija que potestades que gocen de alguna discrecionalidad,
o contengan facultades para el 6rgano de la administracion del Estado, se ejerzan
con el contenido o interpretaciéon que ordene el TDLC para armonizarlas con el
cumplimiento de la legislacién de defensa de la libre competencia*’. Por supues-

 Cuestion que al menos la Corte Suprema interpretd de esa manera. A diferencia del TDLC, que consi-
der6 que la normativa aplicable entregaba a la JAC algtin grado de discrecionalidad, la Corte Suprema
interpret6 que la JAC se encontraba afecta a una potestad reglada, que no le entregaba mas opcién que
efectuar licitaciones en base a un criterio monetario. La diferente interpretacién de uno y otro Tribunal
en esta materia, queda en evidencia de la lectura de las consideraciones que siguen:

L. Sentencia TDLC. Considerandos 154°y 156°.

Centésimo quincuagésimo cuarto. “Que, entonces, lo procedente es concluir que si la intencién del
legislador, expresamente declarada, fue alcanzar los fines de la ley de aviacién mediante la promo-
cién de las mejores condiciones de competencia, en los casos en los que se dispusiere de un nimero
inferior de frecuencias internacionales en una ruta determinada que operadores interesados en pres-
tar el respectivo servicio de transporte en dicha ruta, la licitacién ptblica que es menester realizar
para asignar las frecuencias correspondientes debe, precisamente, promover la competencia. Con-
secuencialmente, es éste ultimo objetivo el que debe inspirar cualquier reglamento que la autoridad
competente, por mandato de la ley, dicte para fijar las condiciones y procedimientos a los que habra
de sujetarse la licitacién publica en cuestion; (...)

Centésimo quincuagésimo sexto. Que por lo tanto, en opinién de este Tribunal y de acuerdo al analisis del
mercado que se ha realizado a lo largo de esta sentencia, asignar las licitaciones de las frecuencias aéreas
restringidas, considerando solamente el monto de dinero ofertado, tal como se ha venido haciendo hasta
ahora, no es coherente con los objetivos de la propia ley de aviacién comercial ni tampoco con el medio
que dicha ley considera idéneo para alcanzar esos objetivos, esto es, la creacién de las mejores condicio-
nes de competencia entre todas las empresas interesadas en el servicio de transporte aéreo chileno”.

1I. Sentencia Corte Suprema. Considerandos 7°y 8°.

“SEPTIMO: Que atento lo anterior resulta de meridiana claridad que al elaborar las bases para el pro-
ceso de licitacién de las frecuencias aéreas restringidas materia de esta causa la Junta de Aeronautica
Civil no hizo mas que dar fiel cumplimiento a la legislacién vigente que resulta aplicable en la especie.
Es el Decreto Supremo N° 102, por remision del Decreto Ley N° 2564, el que establece que las frecuen-
cias deben ser asignadas a la empresa que haya ofrecido la mayor cantidad de dinero por cada una
de ellas, encontrandose obligada la Junta a elaborar las bases de licitaciéon en concordancia con t ales
condiciones, segiin expresamente lo dispone el inciso segundo del articulo 3 de la Ley de Aviaci6n;
OCTAVO: Que de acuerdo a lo expresado, encontrandose vigente dicha normativa, no le resulta po-
sible al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ordenar la modificacién de las bases en la forma
que lo hizo (...) contrariando con ello lo que se encuentra expresamente regulado por la legislacién
de aviacién comercial que nos rige. Los jueces estan obligados a cumplir su funcién aplicando la
legislacion vigente, con prescindencia de la conviccién intima que tengan acerca de la bondad de
ésta. De estimar el tribunal que el reglamento de la ley de aviacién comercial, al que se remite ex-
presamente esta dltima en materia de licitacién de frecuencias aéreas internacionales, atenta contra
las normas que regulan la libre competencia, en este caso el Decreto Ley N° 211, sélo le es permitido
proponer a la Presidente de la Reptiblica su modificacién, més no ordenar a la Junta de Aeronautica
Civil elaborar las bases con prescindencia de lo que éste establece, como erréneamente lo hace en
esta causa, por lo que a este respecto se acogeran las reclamaciones planteadas”.

47Vid., a modo de ejemplo Sentencia N° 97/2010, considerando 80°.
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to que deben esperarse futuros pronunciamientos de la Corte Suprema para que
se asiente la doctrina a que nos referimos.

Una segunda interrogante es si la doctrina de esta sentencia de la Corte Su-
prema se aplica s6lo en caso de que la potestad reglada del 6rgano del Estado de
que se trate emane de fuente legal, o se extiende igualmente a casos en que la mis-
ma emane de normas reglamentarias. Nuestro entendimiento es que el alcance de
la sentencia debiera limitarse a los casos en que la potestad reglada tenga origen
legal, pues si se extendiera a casos de potestades contempladas en normas de in-
ferior jerarquia, lo cierto es se despojaria de toda eficacia a la mayor jerarquia del
D.L. N° 211 -norma de rango evidentemente legal y que ademads tiene su fuente en
el orden publico econémico constitucional- y a la circunstancia de que forma parte
del principio de juridicidad (y de la jerarquia de normas inherente a la aplicacién
de tal principio). De esta manera, nos parece que la doctrina que emana de la sen-
tencia de la Corte Suprema en andlisis, en nada debiera restringir la posibilidad de
que el TDLC, en aplicacion de la norma de rango legal que es el D.L. N° 211, exi-
ja la modificacién o derogacion de actos de autoridad dictados en base a normas
reglamentarias (evidentemente mientras tales normas reglamentarias no sean de
simple ejecucion de una ley, como sucedi6 en el caso de JAC).

Una tercera pregunta es si la instruccién emanada de la Corte Suprema debe
entenderse como que el TDLC ha perdido su potestad de exigir directamente, por
via contenciosa, la modificacién o derogacién de actos administrativos contrarios
alalibre competencia, y se le halimitado a la posibilidad de proponer al Presidente
delaReptblicala modificacion de leyes o reglamentos en sede no contenciosa. Nos
parece que esta conclusion general no emana del caso JAC. Es la particularidad del
caso (potestad reglada basada en norma imperativa de origen legal en antinomia
con el D.L. N° 211) la que lleva a esa conclusién en la sentencia concreta. Pero ello
en nada obsta a que, en otras circunstancias en que no se produzca esa directa
antinomia, el D.L. N° 211 efectivamente se traduzca en una orden -no solo una
sugerencia o proposicion de cambio de legislacion- dirigida al 6rgano para que
enmiende su concreta conducta conforme al derecho de la libre competencia“.

Resulta interesante constatar, finalmente, que la jurisprudencia de la CGR se
ha restado de pronunciarse sobre estas materias®.

8 Otras sentencias han impartido 6rdenes a entes ptiblicos, y han sido posteriormente revocadas por la Cor-
te Suprema. Se trata de la Sentencia N° 34/2005, en la causa iniciada por demanda de ENASA S.A. contra la
Municipalidad de Cauquenes. La Corte Suprema revoco la sentencia condenatoria del TDLC, por consi-
derar que la revisién del incumplimiento de las bases no era materia de la competencia de dicho Tribunal,
como se vio supra I.1. Asimismo, la Sentencia N° 85/2009 fue revocada por la Corte Suprema en aquella par-
te que formulaba recomendaciones, sobre la base de las mismas consideraciones expuestas en el caso JAC.

* A modo de ejemplo, puede revisarse el reciente Dictamen N°44.527 de CGR, de 17 de agosto de 2009.
Este Dictamen recayd en una consulta de Subtel, que consultd si excedia su competencia si daba cum-
plimiento a una orden emanada del TDLC en su Sentencia N° 29/2005, la que le habia ordenado deter-
minar las condiciones técnicas generales que debian reunir los equipamientos y programas computa-
cionales de autorizacion y captura de transacciones de operaciones realizadas con tarjetas de crédito y
débito bancarias; y, asimismo le habia ordenado adoptar las medidas de seguridad tendientes a evitar
la realizacién de operaciones fraudulentas o indebidas en esas materias. Ello, en relacién con una so-
licitud de informe que la FNE habia hecho a Subtel, para conocer si habia cumplido con estas 6rdenes
del TDLC, y cémo lo habia hecho. En su Dictamen, la CGR sefnald que no le correspondia pronunciarse
sobre una materia que era de competencia del TDLC. En el mismo sentido se pronuncié la CGR en sus
Dictdmenes N° 21.291 de 23 de abril de 2009 y N° 64.057, de 17 de noviembre de 2009.
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11.3.3. Recomendaciones o exigencias relativas a bases de licitacion o concur-
sos publicos

En muchos otros casos, que configuran a estas alturas una jurisprudencia
asentada, el TDLC ha efectuado exigencias en materias de concursos o licitacio-
nes publicas, para que éstos no restrinjan indebidamente la competencia entre
los interesados y no incorporen distorsiones innecesarias a los mercados®. Lo
interesante es que esta particular jurisprudencia ha derivado indistintamente de
sentencias de juicios contenciosos; resoluciones o informes®! emitidos como con-
secuencia de procedimientos no contenciosos; e inclusive instrucciones de ca-
racter general (las Uinicas dictadas hasta la fecha se dirigen a municipalidades)®.
Listamos a continuacidn algunas exigencias dirigidas a entes ptblicos que se
pueden derivar del andlisis de esa jurisprudencia.

(a) No es procedente la incorporacion de disposiciones en que los oferentes re-

nuncien al derecho a reclamo o accion jurisdiccional. Se ha considerado que tal
renuncia debe eliminarse pues constituye una “Vulneracion a las normas de or-
den publico, que conllevaria la nulidad de dicha cldusula, toda vez que el derecho
de accion en materias de libre competencia es irrenunciable en forma anticipada y
no puede ser modificado ni alterado por mero consenso de las partes”*%.

(b) No pueden incorporarse exigencias que resulten en discriminaciones a fa-
vor de determinados agentes econdmicos. Asi lo sefialé el TDLC en la Sentencia
Ne 34/2005 (luego revocada), al considerar que la exigencia de que un 90% del
personal que el oferente contratara debia provenir de la comuna de Cauquenes
podia resultar en una discriminacién a favor de quienes ya se encontraran ofre-
ciendo el servicio, o de potenciales operadores locales. En el mismo sentido se

% Las Sentencias N° 13/2005 y N° 92/2009 analizan el comportamiento de entes ptiblicos en procesos
licitatorios, no obstante ambas acciones fueran rechazadas. La primera consistié en una demanda
de Entel Telefonia Local S.A en contra de Subtel, en relacién a las bases del concurso ptblico de
telefonia local inaldmbrico. La segunda causa, se inici6 por un requerimiento de la FNE en contra la
Municipalidad de Antofagasta, a causa de ciertas cldusulas en la licitacién de transporte, recolecciéon
y disposicién de residuos sélidos.

5! Informes N° 3/2009, N° 4/2009, N° 5/2009 y N° 6/2009, emitidos a solicitud de las empresas por-
tuarias de San Antonio, Coquimbo y Valparaiso, se refieren a los términos y condiciones que deben
contener las licitaciones de los respectivos puertos bajo un esquema monooperador. Estos informes
fueron solicitados en cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 14 y 23 de la Ley N° 19.542, de 1997,
que Moderniza el Sector Portuario Estatal.

%2 [nstruccion de Cardcter General N° 1/2006, que entrega lineamientos a las municipalidades respec-
to de las bases de licitacién de servicios de recoleccidn, transporte y disposicion de residuos sé6lidos
domiciliarios, que deben elaborarse en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley N°
19.695, Organica de Municipalidades. Dichas Instrucciones contienen una serie de indicaciones del
contenido y la forma en que deben realizarse las citadas licitaciones.

% Sentencia N° 32/2005 pronunciada a raiz de una demanda interpuesta por la empresa Scientific
Games Latinoamérica S.A., contra Polla Chilena de Beneficencia S.A., por haber mantenido a deter-
minadas empresas proveedoras como participantes de las licitaciones. Ello, en circunstancias que
habian incurrido en incumplimiento grave de sus contratos de aprovisionamiento. A pesar de que
la redaccion del fallo podria dar a entender lo contrario, en concordancia con lo que se ha sefialado
respecto de la posible ausencia de una potestad invalidatoria del TDLC, el considerando sexto del
referido fallo sefialé que la demandada debia abstenerse de incluir dicha cldusula en el futuro.

 En este mismo sentido se pronuncian la Sentencia N° 4/2004, que resuelve una presentacion de la
Municipalidad de Puente Alto; y la Sentencia N° 37/2006, iniciada por demanda de Demarco S.A. en
contra Coinca S.A.y de la Municipalidad de San Bernardo.
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pronuncid respecto de la exigencia en cuanto a que los proponentes contaran
con experiencia en el pais -en perjuicio de potenciales operadores extranjeros-.

(c) La evaluacién de las ofertas no debe conferir amplia discrecionalidad al li-
citante, por aumentar la incertidumbre -y de esta manera el costo- del proceso. Asi
lo sefialé el TDLC en el considerando décimo quinto de la Resolucion N° 13/2006:
“Este Tribunal considera que la inclusion de la cldusulas que otorguen discrecio-
nalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de licitacion como
durante la explotacion de la concesion misma, tiene efectos anticompetitivos, toda
vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se reducen los incentivos a par-
ticipar en la licitacion y, por lo tanto, disminuye la competencia ex ante”®.

(d) Los criterios de evaluacion deben contener una escala, confeccionada de acuer-
do a distintos niveles de cumplimiento del criterio y no sélo un puntaje mdximo*.

(e) ElL licitante estd facultado para desestimar ofertas o declarar desierta la
licitacion, siempre que posteriormente la adjudicacion del servicio se efectiie me-
diante una nueva licitacion*.

(f) Las licitaciones basadas unicamente en ofertas monetarias cuando los bienes
a licitar son limitados, favorecen a la empresa dominante, por lo que deben enmen-
darse. Asi lo senald la Sentencia N° 44/2006 en los siguientes términos: “Un meca-
nismo de asignacion de frecuencias internacionales restringidas via licitacion, como
el actualmente en uso, basado unicamente en ofertas monetarias, favorece inequi-
vocamente a la empresa dominantey disminuye significativamente la capacidad de
una aerolinea entrante para adjudicarse una frecuencia limitada’ En forma similar,
la Sentencia N 81 de 2009, agregd que: “Las licitaciones de insumos o recursos
productivos limitados exclusivamente en base a las ofertas monetarias, en los casos
en que no existe suficiente competencia en el mercado aguas abajo, invariablemente
Jfavorecerd a la empresa dominante, aumentando la concentracion de mercado™®.

(g) Los bienes no deben ser asignados de modo indefinido, a menos que existan
razones que lo justifiquen. Asi se senalé en la Sentencia N° 81/2009 (luego revoca-

da): “Este Tribunal no vislumbra ninguna razén pro-competencia, o de eficiencia
asignativa, que justifique otorgar las frecuencias aéreas de forma indefinida, pues
estima que no existen inversiones de naturaleza tal en esta industria que requieran
horizontes demasiado extendidos de asignacion de las autorizaciones correspon-
dientes. Lo anterior cobra mds fuerza aun si en verdad es relevante reducir las ba-
rreras a la entrada que existen en esta industria”.

(h) La exigencia de contar el proponente con determinados contratos vigentes,
es un requisito constitutivo de una barrera de entrada al mercado, por lo que debe
enmendarse. Asilo senala la Resolucion Ne 7/2005, en relacién a una consulta de

% En este mismo sentido, ver el considerando vigésimo séptimo de la Sentencia N° 34/2005.
% Sentencia N° 34/2005, considerando vigésimo octavo.
57 Sentencia N° 37/2006, considerando décimo cuarto.

% Confirma este criterio la Resolucion N° 27/2008. En el mismo sentido lo hace la Resolucion
N° 588/2000 de la Comision Resolutiva.
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Ecosider S.A. sobre bases de licitacién de residuos s6lidos de la Municipalidad
de San Fernando®-®.

(i) Los procesos licitatorios deben contemplar los plazos necesarios para po-
sibilitar la entrega de ofertas serias por parte de los oferentes. La Resoluciéon N
27/2008 senal6 que era necesario “Definir en las bases los plazos de ejecucion y
puesta en marcha del servicio que ofrezcan los postulantes de modo tal de no per-
Jjudicar a los no instalados™".

Puede verse que en estos casos el TDLC ha evaluado el mérito de los actos
administrativos vigentes o a ser dictados y que, en base a la aplicacién del D.L.
Ne 211, ha exigido o solicitado la modificacién de algunos de sus contenidos para
favorecer la libre competencia. Ello plantea la pregunta acerca de hasta qué pun-
to puede intervenir el TDLC en el ejercicio de potestades discrecionales de los
organos de la administracion del Estado, por la via de imponer obligaciones por
aplicacion del D.L. Ne 211.

Un caso emblematico en que ello se ha planteado es en la Resolucién
Ne 27/2009 del TDLC y la posterior sentencia revocatoria dictada por la Corte Su-
prema®, en el marco de la consulta efectuada por Subtel respecto de la licitud de li-
mitar parcial o totalmente la participacion de los operadores méviles preexistentes,
en el concurso publico para la asignacion de frecuencias destinadas a la provision
de servicios de telefonia mavil digital avanzada (“caso 3G”). En el caso 3G, el prin-
cipal fundamento juridico que el TDLC tuvo en consideracién para rechazar un
posible limite parcial o total a la participaciéon de los mencionados concesionarios
mdviles preexistentes, radicé en la interpretacion que efectué del articulo 2° inciso
1° de la Ley N° 18.168, General de Telecomunicaciones (“LGT”)%. El TDLC sefnial6
en su Resolucién que no era procedente que ordenara contravenir la normativa
de telecomunicaciones, impidiendo que determinadas personas concursaran por

% La citada sentencia sefnala, ademds, que exigir un contrato de arrendamiento con un relleno sani-
tario o la propiedad de éste aparece como un elemento distorsionador que constituye una barrera
de entrada.

0 A los criterios anteriores se puede agregar lo sefialado por el TDLC en la Sentencia N° 44/2006 del
TDLC, en el sentido de que con la metodologia de adjudicacién basada en ofertas en sobre cerrado,
si bien no desaparecerian las ventajas de la empresa dominante -como si ocurriria, a su juicio con
las subastas definidas a viva voz- a lo menos aumentaria la probabilidad de que un entrante pudiera
ingresar al mercado.

4.4

5 En este mismo sentido, el considerando duodécimo de la Resolucion N° 7/2005, sefial6: “Que, por
dltimo, tal como sostuvo en estrados la FNE, resulta reveladora la informacién sobre los plazos del
proceso de licitacién bajo consulta (articulo 3.2 de las bases). Dicho proceso se limit a un periodo
de diez dfas habiles, incluido un dia sédbado, término que evidentemente resulta exiguo. En efecto,
para cualquier competidor, actual o potencial, salvo para aquel que estaba ejecutando el contrato al
momento de la licitacién, un lapso tan corto impide hacer los estudios y proyectos necesarios para
formular un oferta seria, atendidas las caracteristicas de los servicios que se licitan y, sobre todo, si se
toma en consideracion que el inicio del servicio estaba previsto para tener lugar casi un afno después
de su adjudicacion”.

52 Corte Suprema. Causa Rol N° 4797-2008, de 27 de enero de 2009.

% La mencionada disposicién seniala que: “Todos los habitantes de la Reptuiblica tendran libre e igua-
litario acceso a las telecomunicaciones y cualquier persona podra optar a las concesiones y permisos
en la forma y condiciones que establece la ley”.
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un recurso al que la LGT otorgaba libre e igualitario acceso. Mas aun, el TDLC in-
terpretd que la propia Subtel, a través de su consulta, entendia que, conforme a la
mencionada ley, no resultaba procedente excluir a ningiin concesionario preexis-
tente en el futuro concurso publico®_®. Con ello, el TDLC prefirid evitar intervenir
en la forma en que, estimo, Subtel debia ejercer ciertas potestades discrecionales.

Como se adelantara, distinta fue la interpretacion que la Corte Suprema otorgé
al principio de libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones en armonia con la
proteccion de la libre competencia. La Corte Suprema entendié que, para garantizar
la igualdad de acceso al mercado de la telefonia mévil, resultaba necesario interpre-
tarla en consonancia con el D.L. N° 211 vy, asi, garantizar a los futuros entrantes la
asignacién de una porcién de espectro radioeléctrico, en tanto insumo esencial, para
desarrollar dicha actividad. En consecuencia, razoné la Corte Suprema, la partici-
pacion de las concesionarias preexistentes en el concurso ptblico, ponia en duda la
garantia de igualdad de acceso establecida en la LGT, al tiempo que afectaba la libre
competencia en los mercados de los servicios de telecomunicaciones mdviles:

“Que, de este modo, las condiciones que se establezcan para la asignacion del
espectro radioeléctrico no deben afectar la libre competencia en los servicios de te-
lecomunicaciones mdoviles, evitando que la asignacion de dicho espectro constituya
un mecanismo que impida que los potenciales nuevos entrantes puedan competir
en este mercado de manera eficaz (...) Que, sobre la base de lo referido, resulta de
sobra justificado acotar la cantidad de espectro radioeléctrico que puede detentar
cada operador, a fin de incentivar su uso eficiente y garantizar de manera efectiva
el libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones, propdsito al que aspira la
legislacion vigente sobre la materia™®.

%Vid. Resolucién N° 27/2008, p.71.

% Este fundamento se encontraba en contradiccién con anteriores decisiones de la Comisién Resolu-
tiva. Asi por ejemplo, en su Resolucion N° 588 de 20 de diciembre de 2000, cuyo Resuelvo 4° establecio
que, en el concurso publico de la banda de frecuencias de 1900 MHz, no podian participar en una
misma area geografica las empresas o grupo de empresas relacionadas o coligadas que poseyeran a
esa fecha un derecho por mas de 30 MHz en la dicha banda.

% Corte Suprema. Causa Rol N° 4797-2008, Sentencia de 27 de enero de 2009. Considerandos 17y 20 a
22. Previo a la conclusion citada, la Corte Suprema explicé: “La resolucion reclamada identifica como
la principal barrera de entrada al mercado de la telefonia movil la disponibilidad del espectro radio-
eléctrico. Como se ha dicho, no solo constituye el insumo esencial para la provision de ese servicio o pro-
ducto, sino que también la proporcion de espectro radioeléctrico asignada a cada operador determina
los costos de prestar los servicios y su calidad. De ello se sigue que una efectiva competencia requiere que
se promueva la homogeneidad en la cantidad de espectro con que deben contar los distintos actores que
participan en este mercado, pues -de lo contrario- la excesiva mayor cantidad de espectro radioeléctri-
co con que cuente un operador de telefonia movil frente a sus competidores derivard inevitablemente
en ventajas de costos para el primero y, por ende, en ventajas competitivas dificilmente remontables
para el resto de los operadores que deseen participar en el mercado (...) Que tampoco puede perderse
de vista el hecho que se estd frente a la prestacion de un servicio ptiblico y que no existen derechos de
propiedad de particulares sobre el espectro radioeléctrico, el cual es administrado por la Subsecretaria
de Telecomunicaciones, la que debe velar por el acceso igualitario al mismo y por su uso eficiente, lo
que importard no solo que nuevos oferentes puedan acceder a una porcion o bloque sino la obligacion
para la autoridad de cautelar que quienes lo posean lo hagan en condiciones equivalentes, de manera
que puedan competir en el mercado de las telecomunicaciones moviles en situacion de competencia
razonable en beneficio de todos los usuarios (...)"
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Resulta interesante constatar cémo en el caso 3G, la Corte Suprema dirigié la
forma en que Subtel debia ejercer sus potestades discrecionales de llamar a con-
curso publico para asignar espectro radioeléctrico; y lo hizo fijando limites a esa
discrecionalidad, dados por la necesidad de que Subtel la ejerciera de manera de
“Evitar que la asignacion de dicho espectro constituya un mecanismo que impida
que los potenciales nuevos entrantes puedan competir en [el] mercado de manera
eficaz”. Futuras sentencias de libre competencia que fijen los limites al ejercicio
de la discrecionalidad administrativa en aras a la tutela de la libre competencia,
permitirdn confirmar la vigencia de esta sentencia de la Corte Suprema.

Finalmente, valga resaltar que en el caso 3G, la Corte Suprema adopté una
mirada mds amplia que el TDLC en cuanto a la aplicacién del D.L. N° 211 a cier-
tos actos administrativos, lo que reafirmaria que su decision en el caso JAC -del
mismo afio- no respondié a una intencién de restringir per sela aplicabilidad del
D.L. N° 211 alos 6rganos de la administracién del Estado, sino que se explicaria
mas bien por las particularidades de este tltimo caso, que se han analizado (vid.
suprall.3.2).

11.4. Proposicion de modificar, derogar o dictar preceptos legales y/o reglamen-
tarios de alcance general

Como se ha visto, los mecanismos para hacer efectiva la rectificaciéon o en-
mienda de actos administrativos contrarios a la libre competencia, contempla-
dos en la legislaciéon y aplicados por la jurisprudencia, han sido diversos, y se
han extendido desde la imposicion de la obligacidn de rectificacion al mismo or-
ganismo publico, con ciertas variantes segun los casos, hasta la proposicién (no
vinculante) de modificacion de preceptos legales y reglamentarios. Trataremos
este dltimo punto en esta seccién I1.4.

EI D.L. Ne 211 prevé expresamente esta tltima variante, aquella de proponer
al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado correspondiente, la
modificacién o derogacién de preceptos legales o reglamentarios que se estimen
contrarios a la libre competencia (articulo 18 Ne 4 del D.L. N° 211). Esta potes-
tad encuentra su origen en los articulos 5 y 17 inciso 2° letra d) del D.L. N° 211
original de 1973, dictado en un periodo en que subsistian innumerables normas
intervencionistas de la economia, que habrian podido entenderse por lo tanto
como t4citamente derogadas por el D.L. N° 211 recién dictado®. Para evitarlo,
se prefiri6 dar una prudente intervencién al méximo organismo del sistema de
tutela de la libre competencia para que -actuando en el orden administrativo o
contralor- pudiera solicitar fundadamente a quien correspondiera en derecho

57 Basta recordar, para ilustrar este aserto, que en el reglamento sobre establecimiento de industrias
se contemplaba como una causa justificada para denegar la autorizacién de funcionamiento de una
empresa, el que ya hubiera otras industrias que abastecieran el mercado nacional de la mercancia
de cuya produccidn se tratara. Como el legislador no estimé prudente, en esa oportunidad, que se
desmantelara toda la normativa intervencionista propia de una economia dirigida por el Estado, es
que se dicté el articulo 5°, incorporado en el D.L. N° 211 con el objeto de que fuera la experiencia
juridico-econémica la que paulatinamente, como efectivamente fue ocurriendo, permitiera pasar
gradualmente de una economia intervenida a otra economia social basada en un mercado libre.
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que se dejaren sin efecto, se modificaren o se adecuaren a la nueva realidad com-
petitiva, por medio del correspondiente acto legislativo o administrativo, aque-
llas reglas que no promovieren la competencia en el sector econémico de que se
tratare.

Las Comisiones antecesoras al TDLC ejercieron en variadas oportunidades
esa facultad®®. También lo ha hecho el TDLC, segin se vera a continuacion.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia N° 02/2004, el TDLC propuso al Presidente
de la Republica, por medio del Ministro de Obras Publicas, la modificacién de la
normativa que eximia a las empresas concesionarias de servicios sanitarios del
pago de ciertos derechos municipales por el uso de bienes nacionales, sin exten-
der dichos beneficios a otros instaladores sanitarios, a fin de evitar toda discrimi-
nacién entre instaladores, independiente de su naturaleza. Se considerd que la
diferencia constituia una discriminacién de fuente legal que entorpecia la libre
competencia, por lo que se estim6 que el Decreto con Fuerza de Ley N° 382 de
1988 (“Ley General de Servicios Sanitarios”) debia ser reformado®.

En la Sentencia N° 61/2007, de oficio, tras el andlisis de una demanda inter-
puesta contra del Terminal Aéreo SCL por abuso de posicién dominante y acuer-
dos colusorios en la asignacion de las subconcesiones en los servicios de taxis en
el Aeropuerto de Santiago, el TDLC propuso, en términos amplios y sin especificar
cuerpo normativo alguno “La modificacion de los preceptos legales y reglamentarios
pertinentes, de manera tal que cuando se faculte a un concesionario de obra publica
o de servicio publico para asignar subconcesiones u otro tipo de contratos que con-
sideren una limitacion de los operadores de determinado servicio, se establezcan los
mecanismos de licitacion necesarios para evitar conductas abusivas, mediante pro-
cedimientos competitivos de asignacion que garanticen que las tarifas a publico no
sean abusivas, y/o regulando los precios o tarifas que recibird el concesionario”.

% Ver, a modo de ejemplo: Dictamen N° 903/1994 de la Comisién Preventiva Central: “Es necesario
requerir de la H. Comisién Resolutiva que, en uso de sus facultades, solicite del Supremo Gobierno
la modificacién de los preceptos legales contenidos en la Ley N° 18.933 [sobre Isapres| que, referidos
alas materias que se sefialan a continuacidn, limitan o entorpecen la libre competencia”; Resolucion
Ne 732/ 2004 de la Comisién Resolutiva: “Se solicita al Supremo Gobierno su patrocinio a fin de que
promueva una reforma legal a la Ley N° 17.393, a fin de modificar las disposiciones alli contenidas
que signifiquen una restriccion a la libre competencia, en particular, en el mercado de los servicios
de distribucién y venta al publico de diarios y periédicos”; Resolucion N° 719/2003 de la Comisién Re-
solutiva: “En consecuencia, consideré necesario solicitar al Supremo Gobierno su patrocinio a fin de
proceder, por la via legal, a eliminar este requisito o al menos rebajar el monto del patrimonio exigido
en el citado articulo 72, de la Ley N° 18.045 [sobre mercado de valores].”; Resolucién N° 445/1995 de
la Comisién Resolutiva: “Por iiltimo, esta Comision estima necesario requerir del Supremo Gobierno
que patrocine una modificacion al régimen legal vigente que regula el mercado nacional de la aero-
navegacion comercial, en cuanto faculte a la autoridad para fijar tarifas a los servicios de transporte
aéreo cuando las condiciones de mercado no sean suficientes para garantizar un sistema de libertad
tarifaria, previo informe favorable de la Comision Resolutiva, pudiendo la autoridad dejar sin efecto
esas tarifas si las condiciones de mercado se modifican”

% Entendemos que, hasta esta fecha (diciembre de 2010), la proposicién del TDLC no se ha traducido
en cambios normativos.

" Esta sentencia fue reclamada ante la Corte Suprema, aunque dicha reclamacién no recayé sobre el
ejercicio de las facultades del TDLC contenidas en el articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211.
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En algunos casos, se ha propuesto también la modificacién de normas regla-
mentarias o la incorporacién de nuevos contenidos a las mismas. En el primer
sentido, en la Sentencia N°© 55/2007, el TDLC determind proponer al Ministro de
Hacienda que instruyese al Servicio Nacional de Aduanas para efectuar las mo-
dificaciones reglamentarias necesarias “Para favorecer la libre competencia entre
empresas de almacenaje que se encuentre dentro y fuera de los recintos de los ae-
ropuertos del pais”". En el segundo sentido, la Resoluciéon Ne 22/2007 del TDLC
propuso al Poder Ejecutivo, a través de Ministro de Energia, la incorporacién
de modificaciones al actual Decreto N° 291 de 2008 del entonces Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién (hoy Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo), que establece el Reglamento sobre Estructura, Funcionamiento y Fi-
nanciamiento de los Centros de Despacho Econdmicos de Carga, que a la sazén
se encontraba en estudio, asi como la inclusién de un plazo adecuado para que
las concesionarias de servicios publico de distribucién llamasen a licitacion de
energia para abastecer a sus clientes regulados.

Asimismo, el TDLC ha sefialado en su Sentencia N° 105/2010 que, en el fu-
turo: “Recomendard al Presidente de la Repuiblica, por intermedio del Sr. Minis-
tro de Transportes y Telecomunicaciones, que realice cambios sustanciales a los
mecanismos de asignacion de subsidios con cargo al Fondo de Desarrollo de las
Telecomunicaciones”. Es decir, no formul directamente una recomendacion al
amparo del articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211, pero estimd pertinente reservar el
ejercicio de tal potestad.

En lo procedimental, hasta esta fecha (diciembre de 2010), el TDLC ha ejer-
cido esta potestad tanto como resultado de procedimientos contenciosos como
no contenciosos™. Més aun, por medio de la Sentencia N° 85/2009 (parcialmente
revocada en esta parte), junto con proponer al Presidente de la Republica, a
través del Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccién (hoy Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo), modificaciones a la Ley General de Servicios
Sanitarios y al Decreto con Fuerza de Ley N° 70 del Ministerio de Obras Publicas,
Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios, el TDLC decidi6é que esa potestad podia
ejercerse no solo a través de los procedimientos contencioso y no contencioso

"l Esta sentencia fue reclamada ante la Corte Suprema, no obstante dicha reclamacion se centra en las
sanciones impuestas a LAN y LAN Cargo S.A. y no hace alusién a las propuestas de modificaciones
reglamentarias.

7 Asi en la Resolucion N° 28/2008 se propuso al Presidente de la Republica, a través del Ministerio
de Hacienda, la modificacién del D.L. N° N° 825 de 1974, a fin de poner término a la discriminacién
arbitraria que dicha norma introducia para las empresas nacionales en relacién con las extranjeras,
en lo relativo a la carga impositiva que mantienen. Tal pronunciamiento surgié a raiz de una con-
sulta presentada por la Asociacién de Transporte Maritimo, Lacustre, Fluvial y Turistico Sur Austral
A.G. (ARMASUR) respecto a discriminaciones de fuente legal que entorpecian la competencia en el
mercado de cruceros. Su principal objeto era que el TDLC accediera a proponer la dictacién y modi-
ficacién de preceptos legales y reglamentarios necesarios para fomentar y equiparar la competencia
en dicho mercado. De igual modo, en su Sentencia N° 97/2010, muy recientemente, el TDLC decidié
nuevamente hacer uso de la mencionada potestad propositiva en el marco de un procedimiento con-
tencioso, por medio del cual propuso al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Trans-
portes y Telecomunicaciones, la dictacién de una normativa sectorial aplicable a las empresas de
telecomunicaciones, que contemple la obligacién de éstas de comercializar separadamente cada uno
de los productos o servicios de telecomunicaciones que integren una oferta conjunta.
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previstos en el D.L. N° 211. Sin embargo, no precisé cuéles serian las reglas a las
que se sujetaria en caso de ejercer esa potestad sin sujecion a tales procedimien-
tos:

“Centésimo trigésimo tercero. Que, atendido que el D.L. N° 211 no ha esta-
blecido un procedimiento especifico respecto del ejercicio de la facultad de este
Tribunal para proponer modificaciones de normas legales y reglamentarias que
estime contrarias a la libre competencia, y habida cuenta de que dicha facultad
corresponde a una de orden preventivo y no jurisdiccional, este Tribunal podria
efectuar dicha proposicidn incluso actuando de oficio y sin sujetarse a ninguno
de los procedimientos establecidos en los articulos 19y siguientes y 31 de la cita-
daley. De ahi que, con mayor razén, esté desde luego habilitado para hacerlo en
el marco de un proceso, como es el de autos, en el que ha tomado cabal conoci-
miento de los hechos que justifican el ejercicio de esta facultad, que es privativa
de este Tribunal”™.

A pesar de lo anterior, no existe plena certeza acerca del procedimiento en
virtud del cual ha de aplicarse esa potestad. La Corte Suprema parece haber
decidido que no podria ejercerse como resultado de un procedimiento con-
tencioso.

En efecto, en la Sentencia N° 81/2009 a la que hemos hecho referencia (vid.
suprall.3.2) y que puso término a un procedimiento contencioso iniciado por re-
querimiento de la FNE, el TDLC propuso por intermedio del Ministro de Trans-
porte y Telecomunicaciones y la JAC, la modificaciéon del Decreto Supremo N°
102 de 1981 del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, que reglamen-
ta la Licitacion Publica para Asignar Frecuencias Internacionales a Empresas
Aéreas Nacionales, por estimar el TDLC que restringia la libre competencia al
asignar frecuencias internacionales restringidas. No obstante lo anterior, la Corte
Suprema, conociendo de recursos de reclamacion, fallé que la proposicién de
modificaciones legales y reglamentarias por parte del TDLC no debia ser realiza-
da en la “Parte resolutiva de una sentencia que se pronuncia en un procedimiento
contencioso sobre actuaciones que pueden constituir infracciones a la ley que tiene
por objeto la promocion y defensa de la libre competencia, toda vez [que], como
ya se dijo, la competencia en dicho dmbito se la entrega el articulo 26 del decreto
mencionado, que sefiala las medidas que este puede adoptar, sin que en ellas se
mencione tal proposicion”. Ello fue reafirmado posteriormente por la decision
parcialmente revocatoria de la Sentencia N° 85/2009 del TDLC, en la cual la Cor-
te Suprema senal6 que: “Se encuentra fuera de toda discusion que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en la esfera de sus atribuciones administrativas
se encuentra investido de la facultad a que alude el N° 4 del articulo 18 del D.L. N°
211 (...) Estas medidas, al contrario de lo que sostiene el fallo, no pueden formar
parte de una sentencia llamada a dirimir un conflicto contencioso que sélo puede
terminar aplicando alguna de las sanciones expresamente sefialadas en el articulo
26 del D.L. N°211, o en la absolucion (...) Asimismo es necesario considerar que la
proposicion de toda modificacion legal debe hacerse al Presidente de la Republica

™ Sentencia N° 85/20009.
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por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a través del Ministro de Estado
que corresponda, al tenor de lo sefialado en el citado N° 4 del articulo 18 del D.L.
Ne°2 11, por lo que mal podria hacerse a través de una sentencia llamada a dirimir
una controversia”. Finalmente, la Corte Suprema parece entender que es el pro-
cedimiento no contencioso la instancia idonea para estas recomendaciones, las
que: “Pueden formularse por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el
dmbito de sus atribuciones no jurisdiccionales, cuestion que no admite discusion
o controversia alguna”.

Con ambas decisiones, la Corte Suprema parecid dar a entender que, al no
incluir el articulo 26 del D.L. N° 211 que se refiere a las medidas que pueden
ser adoptadas por el TDLC en sede contenciosa, la de proponer la derogacién o
modificacién de preceptos legales y reglamentarios, ello podria efectuarse uni-
camente por la via de un procedimiento no contencioso; cuestién que a su vez
la Sentencia N° 97/2010, antes citada, refutaria. A la fecha de redaccién de este
articulo (diciembre de 2010), se encuentra pendiente la decisién del recurso de
reclamacién interpuesto en contra de la esta Sentencia, y se espera que en la de-
cision de esos recursos la Corte Suprema clarifique su doctrina sobre la materia.

I1.5. Condena a drganos de la administracion del Estado al pago de multas a
beneficio fiscal

Finalmente, ha habido casos aislados en que el TDLC ha ido maés alla de la
recomendacion o exigencia de enmendar actos administrativos contrarios a la li-
bre competencia, y ha impuesto multas (mas bien simbdlicas dada su entidad).

Tal fue el caso de la Sentencia N° 77/ 2008, en que condend a la Municipali-
dad de Curicé al pago de 5 UTM por infringir el articulo 3° del D.L. N° N° 211, al
establecer clausulas que tendieron a restringir la competencia en un proceso lici-
tatorio de servicios de recoleccion, transporte y disposicién de residuos s6lidos™.
Dicha sancion se fundo, entre otras razones, en que las bases de la licitacion per-
mitfan a la municipalidad desentenderse de criterios objetivos de evaluacién y
“Aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los intereses Municipales”. Lo
anterior, luego de recalcar que las municipalidades y demds organismos publicos
debian regir su actuar no solamente por las leyes administrativas, sino que tam-
bién por la legislacién de defensa de la libre competencia, de orden ptblico.

Nos parece posible que, en el futuro, el TDLC incremente la entidad de las
multas que imponga a érganos del Estado, especialmente en casos en que éstos

" En dicha Sentencia ademas se previno “A la Ilustre Municipalidad de Curicé en orden a que, en lo
sucesivo, en los casos en los que incluya en las bases de licitacion una exigencia de experiencia, deberd
referirse en general a ‘experiencia relevante’y no necesariamente en el rubro de recoleccion, transportey
disposicion de residuos”y, se recomendd “Tanto a la Ilustre Municipalidad de Curicé como a la Fisca-
lia Nacional Econémica, que la revision de bases de licitacion, asi como el intercambio de informacion
y opiniones al que haya lugar entre ambos con ocasion de ese proceso, se realice teniendo en especial
consideracion la necesidad de resguardar plazos prudentes, que permitan realizar los correspondientes
llamados a licitacion y principiar los servicios contratados, dando tiempo suficiente a las empresas
para preparar y presentar sus propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que se obli-
guen, respectivamente’
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se hayan desentendido del cumplimiento de alguna previa exigencia del TDLC
en materia de libre competencia (vid. supra I1.3), como una forma de instar por el
cumplimento de sus decisiones; o en casos en que la actuacién del 6rgano estatal
haya sido especialmente grave, por ejemplo, directamente facilitadora de actos
de abuso de posicién dominante o de colusidon™.

11.6. Hacia la materializacion de la obligacion del regulador de comportarse
de modo pro-competitivo

La concrecién del mandato impuesto al regulador, en el sentido de actuar
conforme con la libre competencia, puede asumir multiples formas, como se de-
riva de la jurisprudencia examinada. Dada su relevancia, nos interesa formular
aqui tres reglas bdsicas que, agrupando algunos de estos criterios jurispruden-
ciales, muestran como tal obligacidn debiera llevarse a cabo en la practica.

En todos los casos, el comiin denominador supone exigir del regulador que
tome conciencia acerca de los impactos competitivos que sus actos u omisiones
pueden generar en el mercado regulado, y que, en consecuencia, obre de modo
coherente con el mandato de actuar pro-competitivamente ya identificado™.

Primera regla. Entre dos interpretaciones posibles, el regulador debe siem-
pre preferir aquella més pro-competitiva. En efecto, no existiendo razones de po-
litica publica que hagan preferir una opcién regulatoria por sobre otra, la mayor
coherencia con el articulo 19 N° 21 y su concrecion en el D.L. N° 211 exige que el
bien juridico de la libre competencia sea afectado en el minimo posible. Ello, sin
perjuicio de las medidas o condiciones que contribuyan a mitigar los impactos
-previamente declarados como indispensables- para la libre competencia.

Segunda regla. Fl regulador debe evitar incurrir en hechos que tengan un
componente anticompetitivo relevante. En linea con la préctica internacional,
entendemos que el regulador se encuentra obligado a abstenerse de fomentar
comportamientos anticompetitivos de parte de los actores dominantes y preexis-
tentes que participan del mercado que tales organismos regulan. Este principio,
del minimo impacto competitivo, constituye uno de los pilares fundamentales de
los programas de promocion de la libre competencia entre los entes publicos.

" En la Sentencia N° 94/2009, aun cuando aparentemente el TDLC parece haber estimado que la
autoridad publica habria incurrido en un ilicito al facilitar conductas colusorias, no la habria sancio-
nado por no haber sido legitimada pasiva en el proceso. En el considerando nonagésimo segundo, el
TDLC senal6 que la Secretaria Regional Ministerial “Realiz6 acciones que promovieron o a lo menos
propiciaron que se produjese una colusion entre agentes que operan como oferentes en el mercado
de servicios de transporte ptiblico de pasajeros en la ciudad de Osorno y, siendo la persona del go-
bierno directamente relacionada con el transporte publico puede presumirse que su actuacién tuvo
especial importancia e incidencia en el acuerdo que finalmente se adoptara. Sin embargo, dado que
no fue requerida por la Fiscalia Nacional Econdmica, este Tribunal se abstendra de aplicarle una
sancién’.

6 En el derecho comparado, esto es consistente con lo sefialado, a modo de ejemplo por la OFFICE
OF FAIR TRADING (2007) p.17 en Reino Unido. En la seccién V se vuelve sobre esta materia, con el
objeto de formular algunas proposiciones en relacién con los programas de promocion de la libre
competencia entre los entes publicos que se conocen en el &mbito comparado.
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Tercera regla. Si el regulador debe asignar insumos esenciales y escasos, debe
propender hacia el mecanismo mds pro-competitivo posible. Y, a falta de potes-
tad expresa, debe consultar al TDLC, guardando asi un estricto apego al principio
de juridicidad consagrado en los articulos 6° y 7° de la CPR. Ello es por lo demés
consistente con la préactica jurisprudencial del TDLC, la Corte Suprema, asi como
también de las antiguas Comisiones.

III. UNA MIRADA SOMERA AL DERECHO COMPARADO. PRECISIONES
FINALES EN RELACION A LA APLICACION DEL D.L. N° 211 A LOS ACTOS DE
AUTORIDAD

II1.1. Sintesis del estado de la discusion en el derecho comparado

La mirada amplia del alcance de la normativa de defensa de la libre compe-
tencia presente en Chile, y que no discute en principio la sujecion de los 6rganos
del Estado a tal normativa, no pareciera ser la via por la cual han transitado los
exponentes mas relevantes del derecho comparado (circunstancia que no ha es-
tado exenta de criticas en tales jurisdicciones)™.

Segln se analiza brevemente en esta seccion, las potestades revisoras de ac-
tos administrativos por parte de los drganos jurisdiccionales de libre competen-
cia presentes en la Unién Europea y los Estados Unidos, son normalmente més
limitadas que en la experiencia chilena, circunstancia que puede entenderse
como una fortaleza de nuestro sistema juridico.

III.1.1. Jurisprudencia de la Union Europea

Enla Unidén Europea, la aplicacién del derecho comunitario de la competen-
cia a las medidas regulatorias adoptadas por cada Estado Miembro™, ha mostra-
do una evolucidn en los dltimos 25 afios™*.

7 COOPER ET AL. (2005) pp. 1110-1111.

" La referencia a la jurisprudencia de la Unién Europea en esta materia, no es estrictamente homo-
logable a la que se ha citado para Chile, precisamente por el cardcter supra-nacional de esta orga-
nizacidn, cuyo érganos (Comisién Europea y Tribunal de Justicia de Primera y Segunda Instancia)
necesariamente emiten jurisprudencia de libre competencia que recae sobre el analisis de la licitud
de normativas de alcance general de los Estados Miembros. En este sentido, no se refiere a actos par-
ticulares de la administraciéon de cada uno de los Estados concernidos, pues la licitud de esos actos
queda normalmente sujeta a las decisiones de los tribunales -en ocasiones tribunales en lo conten-
cioso-administrativo- con jurisdiccién interna en cada uno de estos distintos Estados. Sin embargo,
aunque el paralelo no es exacto, igualmente parece interesante hacer esta breve remision a los crite-
rios jurisprudenciales de la Unién Europea, pues reflejan, en lo sustancial, los criterios bajo los cuales
se considera dable intervenir en sede de libre competencia frente a regulaciones administrativas.

VAN BAEL ET AL. (2005) pp.980.

8 En el &mbito del derecho comunitario existe una regulacién especial y un tratamiento tinico de la
jurisprudencia sobre las ayudas de Estado (denominadas state aids y reguladas por el articulo 106),
en lo que constituye efectivamente una interaccién relevante entre las regulaciones administrativas y
las normas de libre competencia. Sin embargo, este articulo no se refiere a las ayudas estatales, desde
que éstas escapan a su objeto.
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El fundamento legal que permiti6 a la Comisién Europeay a la Corte de Justi-
cialarevision -incluyendo la anulacién y modificacidn- de tales medidas y actos,
se encontraba en los antiguos articulos 3.1.g y 10° (hoy derogados)?' del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (“Tratado”), en relacién con los articu-
los 101 y 102 (antiguos articulos 85 y 86, respectivamente) del mismo®.

Las dos primeras disposiciones obligaban a los Estados Miembros a fijar un
régimen que garantizara que la libre competencia no seria falseada en cada mer-
cado interior, y establecfan un mandato para evitar la adopcién de decisiones por
los Estados Miembros que pudieran hacer peligrar un régimen de competencia
sin distorsiones. Por su parte, los articulos 101 y 102 del Tratado se aplicaban tni-
camente a empresas, publicas o privadas, por lo que en principio tales preceptos
se encontraban fuera del régimen aplicable a las decisiones regulatorias de entes
administrativos de los Estados Miembros.

Sin embargo, como se vera a continuacion, la jurisprudencia y los criterios
emanados de la Comisiéon Europea en distintas oportunidades, pretendieron
conciliar la naturaleza de los mandatos que se encontraban contenidos en los ar-
ticulos 3.1.g y 10° del Tratado, en relacién con las prohibiciones que los articulos
101y 102 fijaban para las empresas. Ello sin embargo impuso naturales limitacio-
nes ala Comisién y a la Corte de Justicia.

La primera vez que la Corte de Justicia se refirié con mayor exhaustividad al
alcance de la revision que los érganos comunitarios podian efectuar de decisio-
nes de los Estados Miembros con potenciales impactos para la competencia, fue
en el aio 1977, a propdsito del caso INNO®. Dicho caso se refirié a una legisla-
cién belga que exigia a los fabricantes e importadores de productos de tabaco,
aceptar los precios minimos fijados por el gobierno de ese pais. En su decision,
la Corte de Justicia determind que existia una violacién al articulo 102 del Trata-
do, en cuanto tal legislacién beneficiaba a los actores dominantes del mercado,
al aislarlos de la competencia, por la via de impedir a sus competidores de me-
nor tamarno la posibilidad de incrementar sus participaciones de mercado. Es asi
como la Corte estimé, al resolver ese caso, que el mandato de no vulnerar la com-
petencia en los mercados internos incluia al articulo 102 del Tratado, por lo que
los Estados Miembros no podian establecer medidas que vulneraran el Capitulo I
de la Seccion VII (antigua seccion VI) del Tratado, que contiene las disposiciones
sobre proteccién a la competencia®.

8 El impacto que la derogacidn de ambas disposiciones pueda tener en la jurisprudencia de la Corte
de Justicia, es una materia abierta a esta fecha.

8 El actual articulo 106 (antiguo articulo 86) del Tratado también es comtinmente invocado en la
revisién judicial de los actos de la autoridad de cada Estado Miembro. Sin embargo, dado su alcance
restrictivo (empresas publicas, empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos y em-
presas encargadas de servicios de interés econémico general), para efectos del presente articulo nos
centraremos en las antiguas reglas previstas en los articulos 3.1.g y 10 del Tratado.

% GB-INNO-BM (NV) v. Vereniging van de Kleinhandelaars in Tabak (ATAB), [1977] ECR 2115.

8 GB-INNO-BM (NV) v. Vereniging van de Kleinhandelaars in Tabak (ATAB), [1977] ECR 2115; §31-33.
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Siguiendo posteriores casos como Van Eycke®, Leclerc®® y Cullet*", la Comi-
siéon Europea establecié en su Decimoquinto Informe sobre la Politica de Com-
petencia de 1985, hipdtesis taxativas y restrictivas de actos de administracién de
los Estados Miembros que pudieran estimarse contrarios a la libre competencia.
Bésicamente, restringié esas hipdtesis a actuaciones estatales que pudieran di-
rectamente facilitar ciertas conductas entre los agentes econdmicos -acuerdos
colusorios o abusos de posiciéon dominante- o ayudar a sustraer a las empresas
beneficiadas de las normas de libre competencia. Decidi6 la Comisién:

“La contribucion de los Estados miembros a fin de no falsear la competencia se
traduce en las normas relativas a las empresas publicas y a determinadas ayudas
estatales.

En cambio, los articulos 85 [101] y 86 [102] estdn destinados tinicamente a las
empresas y no son, pues, vinculantes para los Estados miembros. La tunica obliga-
cion que se desprende para éstos del articulo 5 [10], en relacién con los articulos
antes mencionados, consiste en impedir que se pongan trabas a las prohibiciones
que el Tratado impone a las empresas. Un Estado miembro violaria las obligacio-
nes que le impone el articulo 5 [10]:

a) Si impusiera, favoreciera o facilitara la celebracion de acuerdos, decisiones
y prdcticas concertadas incompatibles con los apartados 1y 3 del articulo 85 [101],
o un abuso de posicion dominante con arreglo al articulo 86 [102];

b) Si reforzara los efectos de tales acuerdos o abusos, haciendo extensivos unos
y otros a empresas que no formaban parte de los mismos;

¢) O, por ultimo, en la hipdtesis excepcional de adoptar una medida ptiblica
restrictiva de la competencia con el fin especifico de permitir a las empresas sus-
traerse a la aplicacion de los articulos 85 [101]y 86 [102], sin que pudiera alegarse
un interés publico”.

Con posterioridad, la Corte de Justicia tuvo oportunidad de precisar estos
criterios -mayoritariamente contenido en el caso Van Eycke- en sucesivos casos
como Aubert®, Asjes”, Vlaamse Reisbureaus®, Ahmed Saeed*y Consorzio Indus-
trie Fiammiferi®.

% Pascal Van Eycke v. ASPA, [1988] ECR 4769.
8 Association des Centres Distributeurs Edouard Leclerc v. SARL Au Blé Vert, [1985] ECR 1.

% Henri Cullet et Chambre Syndicale des Réparateurs Automobiles et Détaillants de Produits Pétro-
liers v. Centre Leclerc a Toulouse et Centre Leclerc a Saint-Orens-de-Gameville, [1985] ECR 305.

8 COMISION EUROPEA (1985) pp.99-100.
% Bureau National Interprofessionnel du Cognac (BNIC) v. Yves Aubert, [1987] ECR 4789.

% Procedimientos criminales contra Lucas Asjes y otros, Andrew Gray y otros, Jacques Maillot y otros
y Léo Ludwig y otros, [1986] ECR 1425.

1 Vereniging van Vlaamse Reisbureaus v. Sociale Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Over-
heidsdiensten, [1987] ECR 3801.

9 Ahmed Saeed Flugreisen y Silver Line Reisebiiro GmbH v. Zentrale zur Bekdimpfung unlauteren
Wettbewerbs eV, [1989] ECR 803.

9 Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) v. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, [2003]
ECR 1-8055.
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En la actualidad, y a partir de la doctrina derivada de estas normas y senten-
cias, se entiende que la legislacion comunitaria prevé que un Estado Miembro pue-
de ser responsable por sus decisiones regulatorias bajo el derecho de la competen-
cia, basicamente en cuanto facilite conductas anticompetitivas de parte de agentes
econémicos; en particular cuando: (i) requiere que las empresas adopten compor-
tamientos o acuerdos de naturaleza anticompetitiva; (ii) incorpore tales acuerdos o
comportamientos anticompetitivos como hipoétesis dentro de su legislacion inter-
na; o, (iii) delegue potestades regulatorias, que inciden en la actividad econdmica,
en agentes particulares (y en la medida que no se trate de expertos independientes,
conforme a lo asentado por la Corte en los casos Reiff*!y Arduino®).

Lo relevante, para efectos de su comparacion con el caso chileno, es que bajo
el derecho comunitario no existira legitimacién pasiva de un Estado Miembro
-y tampoco una modificacién o anulacién de la normativa objetada- mientras
no se produzca, efectivamente, una conducta, unilateral o coordinada de parte
de los agentes econdmicos, que se considere anticompetitiva en los términos de
los articulos 101 y 102 del Tratado. O, como se ha dicho, la sola circunstancia de
que la normativa nacional produzca efectos anticompetitivos o que establezca
estructuras de mercados que reduzcan la competencia (como barreras de entra-
da o de salida) no es suficiente, por si misma, para sustentar una infraccién a los
articulos 3.1.g y 10° del Tratado®.

Es por lo anterior que la responsabilidad que surge para los Estados Miem-
bros viene a ser secundaria o derivativa, desde que se encuentra supeditada a
que se gatille un conflicto respecto de los articulos 101 y 102 del Tratado, en rela-
cién a una o mds empresas®’.

La limitacion antes anotada no ha estado exenta de criticas, por considerarse
una interpretacion restrictiva fundada en un excesivo formalismo®. En efecto, el
andlisis de la Corte de Justicia es que, al no existir una aplicacion directa de los ar-
ticulos 101 y 102 a los Estados Miembros, desde que tales disposiciones estarian
sélo dirigidas a las empresas, la competencia de la Corte sélo existiria en la medi-
da que se acredite una conexién causal entre una infraccién a estas disposiciones
por un agente econémico y un acto regulatorio de un determinado Estado®. A la
inversa, y en la medida que tales efectos anticompetitivos no se hubieran produ-
cido en alguno de los mercados a los que dicha regulacién se encuentra orienta-
da, tal regulacion -aun cuando establezca claros incentivos para la comision de
ilicitos a la competencia- estaria ajustada a la normativa comunitaria.

Si se aplica, en calidad de ejemplo, la doctrina europea a alguno de sus Esta-
dos Miembros, se constata, que ella efectivamente dista de la lata tradicion chile-
na existente en esta materia. En Francia, por ejemplo, se decidid historicamente

% Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr v Gebriider Reiff GmbH & Co. KG, [1993] ECR I-5801.
% Manuele Arduino, [2002] ECR I-1529.

% VAN BAEL ET AL. (2005) pp.987. También, ANTOINE (2009) pp.57 a 70.

9 VAN BAEL ET AL. (2005) pp.987.

% BAQUERO (2007) p.587

9 MONTI (2007) p.448. En el mismo sentido, la Corte de Justicia en el caso Wolf W. Meng, [1993] ECR
1-5751.
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que los actos administrativos podian someterse a la normativa de competencia,
s6lo en cuanto configuraran en sf actos de produccién, de distribucién o de ser-
vicio, en los términos de la legislacion francesa de competencia'®. Sélo en los dl-
timos anos, la corte en lo contencioso administrativo francesa, el Conseil d’Etat,
ha entendido que las normas de libre competencia forman parte del “bloque de
legalidad” francés aplicable a los actos de los 6rganos de la administracion del
Estado. Y sélo en los tltimos afnos se encuentran sentencias que se homologan a
las que hemos revisado para Chile, en cuanto a sujetar con mayor amplitud a los
organos del Estado a las normas de libre competencia''.

Lo visto en el caso europeo, entonces, se aleja del derecho chileno, aplicado de
acuerdo a la jurisprudencia examinada, a partir de cuyo andlisis se concluye que
en Chile, la sujecién del regulador a las normas de defensa de la libre competencia
es amplia. Y ello, tanto en cuanto el regulador infrinja la libre competencia al esta-
blecer en sus regulaciones condiciones estructurales de los mercados favorecedo-
ras de distorsiones de mercado (barreras de entrada, barreras de salida, concentra-
cién excesiva, etc.), como en cuanto la infrinja por incentivar o facilitar conductas
anticompetitivas de parte de los agentes econdmicos (tipicamente actos colusorios
o0 abusos de posicién dominante). Esto es, la jurisprudencia chilena cubre los actos
administrativos tanto con efectos estructurales en los mercados, como conductua-
les, en los comportamientos de los agentes econdmicos. Ello, ademads, con inde-
pendencia de que sus actos se hayan traducido efectivamente en una infraccién a
la libre competencia cometida por uno o mas particulares.

II1.1.2. Jurisprudencia de los Estados Unidos

Intentar clarificar, de modo sucinto, la situacién del derecho antimonopolios
de los Estados Unidos en relacion con los actos de autoridad, es una labor ardua.
En efecto, existe un complejo sistema de excepciones de la normativa de defensa
de la competencia respecto de determinadas actividades y/o mercados, cuestién
que se dificulta todavia mds por las distinciones que se hacen entre regulaciones
federales y estatales. Incluso mads, bajo la doctrina asentada por la Corte Supre-
ma en el caso Noerr-Pennington, el hecho de que grupos de presién induzcan al
regulador a dictar normas que, en su beneficio directo, posean marcados efectos

10 ANTOINE (2009) p.39.

101 por ejemplo, Conseil d’Etat, N° 223645, 22 de noviembre de 2000, decisién por medio de la cual
se resolvi6 que un alcalde debia velar porque las medidas administrativas que adoptara en materia
de publicidad no afectaran las reglas de la competencia més alla de lo estrictamente indispensable
para cumplir con los objetivos de la publicidad en lugares ptblicos: “3/ Si la réglementation locale
de l'affichage en zone de publicité restreinte ne peut légalement avoir par elle-méme pour objet de
créer une position dominante sur un marché pertinent, elle peut avoir un tel effet, notamment par la
limitation du nombre des emplacements d’affichage. Toutefois la création d'une position dominante
par l'effet de la réglementation locale de 'affichage en zone de publicité restreinte n’est incompatible
avec le respect des dispositions relatives a la concurrence que si cette réglementation conduit néces-
sairement a I'exploitation de la position dominante de maniére abusive. Il résulte de ce qui précede
qu'il appartient au maire, lorsqu’il réglemente la publicité sur le territoire de sa commune, de veiller
a ce que les mesures de police prises par lui ne portent aux regles de concurrence que les atteintes
justifiées au regard des objectifs de la réglementation de l'affichage”.
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anticompetitivos, no constituiria en si mismo un atentado a la libre competencia
bajo el derecho de los Estados Unidos'®.

En concreto, una revisiéon de la normativa de los Estados Unidos permite lle-
gar a dos conclusiones preliminares: (i) existe una importante deferencia hacia la
regulacion que efectian los érganos estatales; y, (ii) la existencia de excepciones
a la fiscalizacién de determinadas situaciones por los 6rganos antimonopolios,
fijadas expresamente por distintas leyes'”, demuestran que muchas veces la pro-
teccion de la competencia en un mercado se sacrifica en aras de otras considera-
ciones de politica publica que se han estimado més relevantes.

Se ha senalado al respecto:

“El Congreso ha modificado o desplazado expresamente la aplicacion de la
normativa antimonopolios de ciertas aéreas (v.gr., mercado de valores, energia)
en que ha concluido que el éxito del esquema de regulacion federal podria verse
frustrado si la normativa antimonopolios fuera integramente aplicada. El Con-
greso adicionalmente, en ocasiones, ha modificado expresamente la aplicacion
de la normativa antimonopolios (v.gr., en lo referido a agrupaciones agricolas,
acuerdos de operacion conjunta de periddicos), no para ajustar la regulacion
ordinaria, pero si para facilitar los resultados de ciertos particulares mercados
aprobados por el Congreso, y que podrian haber sido inhibidos por la normativa
antimonopolios” .

La regla general en materia de aplicacién del derecho de la competencia a
los actos administrativos, descansa en la denominada excepcién Parker, segin la
cual, cuando una regulacion estatal expresamente obliga o autoriza a uno o més
agentes econémicos a incurrir en una conducta evidentemente anticompetitiva,
las Cortes regularmente aplican la llamada deferencia hacia dicha regulacion y se
abstienen de actuar'®. Se abstienen, en consecuencia, de aplicar la normativa de
libre competencia, en lo referido a esas conductas'®.

192 Eastern Railroad Presidents Conference et al., v. Noerr Motor Freight Inc., et al. 365 U.S. 127, 81 S.Ct.
523. Mas lejos, en el caso Parker v. Brown (317 U.S. 341. 63 S.Ct. 307, 87 L.Ed. 315.), la Corte Suprema
senal6 que: “Where a restraint upon trade or monopolization is the result of valid governmental ac-
tion, as opposed to private action, no violation of the [Sherman] Act can be made out”.

1% Tanto es asi que, por ejemplo, el Decreto N° 312, de 31 de diciembre de 2003, que promulgé el Tratado
de Libre Comercio entre Chile y los Estados Unidos de América, dispuso a peticién de Estados Unidos,
en el articulo 16.1.3 de su Anexo, que: “Cada Parte, a solicitud de la otra Parte, pondré a su disposiciéon
informacién publica concerniente a las excepciones dispuestas de conformidad con sus leyes de compe-
tencia. Las solicitudes especificardn las mercancias y los mercados particulares de interés, e incluirdn
indicios de que la excepcién pudiere restringir el comercio o la inversién entre las Partes”.

104 SULLIVAN (2006) pp.755-756. Traduccidn libre de: “Congress has explicitly modified or displaced
the application of antitrust in some areas (e.g., securities markets, energy) where it concluded that the
success of a federal regulatory scheme might be frustrated if antitrust fully applied. Congress has also,
in a few instances (e.g. agricultural collectives, joint newspapers operating agreements) expressly
modified the application of antitrust not to accommodate conventional regulation but to facilitate a
particular market outcome that Congress approved and thought might be inhibited by antitrust (...)"

15 Para un mayor detalle de la state action doctrine, y los casos vinculados a la deferencia hacia la
regulacion estatal, ver SULLIVAN (2006) pp.798-816.

19 Gran parte de esta deferencia se explica en razones politicas y constitucionales de proteccién de la
normativa estatal frente a determinada legislacion federal, como lo es precisamente el conjunto de
leyes pro-competencia que componen el sistema juridico de los Estados Unidos.
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De modo mads reciente, la Corte Suprema de dicho pais ha reafirmado que,
en ausencia de una referencia expresa a las leyes de defensa de la competencia
(denominadas saving clauses), debe establecerse si existe una incompatibili-
dad manifiesta (clear repugnancy) entre un estatuto regulatorio y las referidas
normas de libre competencia. Y en presencia de tal incompatibilidad, la que
se analiza caso a caso por los tribunales, debe entenderse que el derecho de la
libre competencia no resulta aplicable a la situacién regulada por la ley secto-
rial'"”.

II1.2. Conclusiones acerca de la sujecion de las autoridades del Estado a las
normas de defensa de la libre competencia en Chile

La revision de las mas relevantes decisiones de los 6rganos de defensa de
la libre competencia, en relacién con actos de autoridad, permite concluir que,
en Chile, la sujecién del regulador a las normas de defensa de la libre compe-
tencia se encuentra relativamente zanjada'®. Y ello, tanto en cuanto el regu-
lador infrinja la libre competencia al establecer en sus actos administrativos
condiciones estructurales de los mercados favorecedoras de distorsiones de
mercado (barreras de entrada, barreras de salida, concentracién excesiva, etc.),
como en cuanto la infrinja por incentivar o facilitar conductas anticompetitivas
de parte de los agentes econémicos (tipicamente actos colusorios o abusos de
posicién dominante).

Y si decimos relativamente, es porque, a pesar de que, como se ha visto, la
jurisprudencia de libre competencia ha asentado desde hace décadas que el
regulador si puede ser sujeto pasivo de una demanda o requerimiento ante el
TDLC -o destinatario de resoluciones, instrucciones generales, proposiciones
o informes de dicho Tribunal en relacién con hechos actuales o futuros que
inciden en los mercados regulados- la Corte Suprema: (i) mostrd, en cierta
oportunidad, una posicién vacilante al respecto, con motivo de la entrada en
vigencia de la Ley N° 19.886 sobre Contratacién Publica, segin da cuenta la
doctrina del caso Cauquenes'”, la que hoy podria entenderse abandonada por
la posterior sentencia de la misma Corte del afio 2008''°; y, (ii) podria conside-
rarse que restringié en el caso JAC la extensién de la potestad de enmienda de
actos administrativos del TDLC, en los casos en que tal enmienda pudiera po-

107 Credit Suisse Securities (USA) LLC, FKA Credit Suisse First Boston LLC, Et Al v. Billing Et Al. 551
U.S. 264 (2007).

198 En el mismo sentido se pronuncia VALDES (2006) p.458: “Asi, resulta factible que la actividad de al-
gun érgano o persona juridica de Derecho ptblico entre en colisién con algtin bien juridico cautelado
por otro 6rgano o personay amparado por una legislacion especifica. Ello explica, entonces, cémo
puede suceder que una determinada autoridad publica vulnere la libre competencia sin hallarse pre-
via y expresamente justificada para ello (violacion al principio de legalidad) o lo haga excediéndose
de la autorizacidn especifica y excepcional que ha recibido (violacién al principio de especialidad).
De esta manera, se da lugar a una ofensa perpetrada por una autoridad publica contra la propia le-
gislacién antimonopdlica”

19Vid. supra IL.1.

11027 de mayo de 2009, causa Rol 7796-2008.
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ner a la autoridad administrativa en posicién de incumplir obligaciones -po-
testades regladas- impuestas por su normativa sectorial, de origen legal. Esto
podria sin embargo afirmarse con mayor certeza s6lo una vez que se cuente
con un numero mds representativo de sentencias de la Corte Suprema en la

materia''l.

Es interesante constatar, ademas, que el problema que debe dilucidarse en
sede de libre competencia, de acuerdo a lo que se deriva de nuestra mirada ju-
risprudencial, no es el caracter de agente econdmico del regulador que actda or-
denando un determinado mercado, ni tampoco si éste pretende mediante sus
hechos alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante, en los tér-
minos del articulo 3° del D.L. N° 211 -como originalmente lo entendié la Corte
Suprema en el citado fallo Cauquenes-. En concreto, lo que debe determinarse
es si el actuar o la omision del regulador provoca efectos negativos en la estruc-
tura, conducta, equilibrio o desarrollo competitivo del mercado sometido a su
tutela, o de otra manera incentiva o facilita conductas anticompetitivas de los
regulados, infringiéndose con ello el respeto que, en virtud del principio de ju-
ridicidad consagrado en los articulos 6° y 7° de la CPR, debe guardarse al D.L.
Ne 211. Asi, por lo demads, lo ha entendido correctamente el TDLC en una deci-
sidn clarificadora:

“Se debe tener presente que los articulos 3° y 18° N° 1 del Decreto Ley
Ne 211 atribuyen competencia a este Tribunal para conocer y resolver respecto de
cualquier situacion que pudiere constituir una infraccion a la libre competencia,
esto es, cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la
libre competencia, o tienda a producir dichos efectos, sin que se prevean excepcio-
nes o limitaciones a ella, derivadas de la circunstancia de que tales infracciones
puedan haber sido cometidas por entidades publicas;

Que en efecto, la expresion amplia ‘El que...” que utiliza el legislador en el ar-
ticulo 3° del Decreto Ley N° 211 para aludir al sujeto activo de una infraccion a
la libre competencia, revela que éste no requiere de ninguna calidad especial, de
manera que comprende a cualquier persona natural o juridica, de derecho puiblico
o privado;

Que, ademds, el Decreto Ley N° 211 es aplicable a toda clase de actividades
econdmicas, sea que correspondan o no al ejercicio de funciones publicas. Dado
que las normas de libre competencia son de orden puiblico, si se hubiese querido
exceptuar al Fisco de cumplir con ellas, tal diferencia habria debido establecerse
por ley, lo que no ocurre en la especie;

(...) Lo anterior, [es] sin perjuicio de que puedan existir otros Tribunales con
competencia para conocer y resolver respecto de si las mismas conductas denun-
ciadas en autos, infringen o no, ademds, alguna normativa distinta del Decreto

111 Aunque lo que no resulta evidente deducir del D.L. N° 211 ni de la jurisprudencia, es si los 6rganos
de defensa de la libre competencia cuentan en Chile con una potestad anulatoria stricto sensu de
actos administrativos que se estimen contrarios a la libre competencia. Vid. supra I1.3
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Ley N° 211, o dan lugar o no a responsabilidades diferentes de las contempladas
en ese cuerpo legal 2.

En efecto, y a diferencia de los matices que presenta la experiencia compa-
rada (vid. supra 111.1), en nuestro pais se ha entendido que el escrutinio de la
accioén del regulador en sede de libre competencia no es producto de la posibili-
dad que éste tiene de alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante
en el mercado'?, sino que tal examen se realiza a propésito de los efectos que
su actuar u omision puede tener en la estructura del mercado, o en la conducta
de agentes econémicos, en cuanto a través de su actuar se puede, precisamente,
permitir que determinados agentes de mercado se favorezcan de una competen-
cia actual o potencial nula o atenuada.

Asi, un analisis de la jurisprudencia de libre competencia, muestra que existe
una interpretacion amplia asentada acerca de los alcances del D.L. N° 211, en
cuanto a que los érganos de la administracion del Estado también deben ajustar
su comportamiento a las normas de defensa de la libre competencia, pudiendo
ser compelidos a ello como resultado de un procedimiento contencioso iniciado
por requerimiento de la FNE o la demanda de algin particular, lo que puede de-
venir en la exigencia compulsiva de modificar o ajustar su actuar a determinados
criterios. Esto tltimo con las prevenciones que derivan de los casos Cauquenes
y JAC que hemos citado, y cuyas implicancias seguirdn ilustrando los fallos ve-
nideros.

En tal contexto, al optar por una extensiéon amplia de la legislacion de libre
competencia, las autoridades correspondientes han entendido, correctamente,
que dentro de las opciones de politica publica de cada regulador, debe existir
una internalizacién de las consecuencias que, para la competencia en cada mer-
cado, impliquen tales decisiones (sean éstas actos u omisiones) y que debe cada
regulador debe actuar en el sentido de favorecer efectos pro-competitivos en los
mercados'.

Como se ha visto, dicha situacién difiere de lo que sucede en derecho com-
parado, dados los limites que, con mayor o menor intensidad, se imponen en
paises desarrollados en lo referido al imperio del derecho de libre competencia
respecto de los actos de los reguladores.

112 Resolucién del TDLC de 13 de mayo de 2008, causa Rol C N° 127-07 (acumulada con la causa Rol
C N° 159-08), por medio de la cual rechaza una excepcién de incompetencia promovida por el Fisco
de Chile, este tltimo, en calidad de co-demandado y representante de la Direccién General de Obras
Publicas del Ministerio de Obras Publicas. En el mismo sentido y a contrario sensu, el considerando
22° de la ya citada Sentencia N° 91/2009 del TDLC: “Que, en consecuencia, este Tribunal estima que
la actividad fiscalizadora de la Municipalidad y las clausuras decretadas con fecha 22 de febrero y 7
de mayo de 2008, se encontraban dentro del &mbito de sus atribuciones municipales, las que en este
caso -y por lo que se ha venido senalando- no corresponderian a un ejercicio arbitrario de sus potes-
tades ptblicas con fines exclusorios y, por ende, no merecen reproche desde el punto de vista de la li-
bre competencia, sin perjuicio de lo que pueda establecerse al respecto en otras sedes o instancias”.

3 Evidentemente, esto no se aplica a las empresas del Estado que, en cuanto acttian como agentes
econémicos, estan simplemente sometidas al D.L. N° 211 bajo las mismas reglas y principios que
cualquier otra empresa.

114 En este mismo sentido ARINO (2003) pp.589-590.
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Asi, la interpretacién imperante en Chile, favorecedora de una aplicabilidad
amplia del derecho de la competencia al regulador -y que no constituye necesa-
riamente un estandar generalizado a nivel internacional-, es un positivo aspecto
de nuestro derecho de libre competencia digno de destacarse a la luz de la cele-
bracidn del bicentenario de nuestra independencia.

IV. LOS COSTOS DE LA PREVENCION POR CONTRASTE CON LOS COSTOS
DEL LITIGIO. LA IMPORTANCIA DE INTRODUCIR EN CHILE MECANISMOS
DE COMPETITION ADVOCACY

IV.1. Antecedentes generales. Costos asociados a la legitimacion pasiva del re-
gulador

A pesar de la bondad intrinseca de la doctrina chilena descrita, la préctica
actual muestra un relevante grado de judicializacién contenciosa -sea a través
de requerimientos de la FNE o de demandas de particulares- en que el regulador
asume el rol de legitimado pasivo en el marco de procedimientos que necesaria-
mente culminan en decisiones de corte represivo y ex post.

Pese a que en este articulo no se presentan estadisticas que lo cuantifiquen
y avalen, creemos que el favorecer, adicionalmente, un rol preventivo de alcance
mas general'’® para el cumplimiento de la normativa de defensa de la libre com-
petencia por parte de los 6rganos de la administracién del Estado, pareciera ser
una opcion deseable desde el punto de vista del beneficio social, que debiera
promoverse como complemento de las funciones represivas del TDLC.

Primero, porque, como se ha sefialado enla seccionII, los 6rganos de defensa
de la libre competencia podrian estar afectos a limitaciones para corregir efectos
anticompetitivos en regulaciones, cuando tales correcciones supongan adoptar
decisiones contrarias a potestades regladas de los 6rganos de la administracién
del Estado concernidos, en aplicacién del principio de juridicidad. Todo ello, en
virtud de la jurisprudencia asentada por la Corte Suprema en el caso JAC.

Segundo, porque desde el punto de vista del disefio institucional chileno, y
considerando que el actuar de los érganos de la administracién del Estado goza
de una presuncion de legalidad''®, la jurisprudencia de los 6rganos de defensa de
la libre competencia ha sido cautelosa en cuanto a la imposicién efectiva de las
multas a beneficio fiscal contempladas en el articulo 26 del D.L. N° 211 -sancién
tipica y paradigmatica del D.L. N 211- para el caso de ilicitos anticompetitivos
generados por actos u omisiones de la autoridad. Se ha visto cémo el TDLC ha
sido reacio a imponer sanciones pecuniarias al regulador; y, cuando excepcio-

115 La participacién preventiva de las autoridades de defensa de la libre competencia se restringe ac-
tualmente a las regulaciones sectoriales que lo prevén expresamente. Por ejemplo, las leyes sectoria-
les en telefonia fija, puertos, medios de comunicacién social, entre otras. Sin embargo, no constituye
una regla general.

116 Articulo 3°, inciso 8°, Ley de Bases de Procedimiento Administrativo (“LBPA”), de 2003.
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nalmente lo ha hecho, las multas, en virtud de su evaluacién prudencial, han
sido considerablemente menores a las impuestas a particulares.

Tercero, porque en todo procedimiento contencioso existen costos asociados
ala puesta en marcha del aparato jurisdiccional del Estado, asi como costos de fis-
calizacién de lo resuelto por los organismos que ejercen dicha jurisdiccién'"’. En el
caso del sistema de libre competencia chileno, tal fiscalizacién del cumplimiento
de las decisiones del TDLC y la Corte Suprema, recae en la FNE, en virtud del ar-
ticulo 39 letra d) del D.L. N° 2118, con los costos en términos de tiempo y dedica-
cion de sus funcionarios que ello implica para dicho servicio. Las fiscalizaciones,
ademads, resultan complejas en mercados regulados en que los privados gozan de
relevantes asimetrias de informacién. En otros términos, y como se ha sefialado,
existen costos terciarios del sistema que no se encuentran presentes, o lo estdn en
muy menor medida, en el contexto de una labor de naturaleza preventiva.

Cuarto, porque, reconociendo todo lo anterior, la experiencia comparada ya
ha mostrado desde hace un tiempo que los beneficios asociados a crear una ver-
dadera cultura de la competencia en los 6rganos reguladores de la administracion
del Estado, que garantice el disenio y adopcién de decisiones pro-competitivas -o
que al menos minimicen el impacto en la estructura competitiva del mercado
que regulan-, superan con creces los beneficios asociados a la judicializacién
contenciosa de las decisiones regulatorias'".

Esta labor preventiva, que supone la coordinacion estrecha entre las autori-
dades de defensa de la libre competencia y los drganos de la administracién del
Estado con potestades regulatorias, es lo que comunmente recibe el nombre de
competition advocacyy que, atendida su importancia, se trata a continuacion.

1V.2. Una cultura de la competencia en Chile. Importancia de implementar
politicas de prevencion de atentados a la libre competencia por parte de autorida-
des puiblicas (competition advocacy), como parte del cumplimiento del articulo 19
Ne 21 dela CPR

Se ha sefialado que la relacién ideal entre las autoridades antimonopolios y
los reguladores sectoriales, se encarna a través de un gobierno central que pro-
mueva una amplia revisién de las regulaciones existentes desde la éptica de la
libre competencia, asegurando que tanto los reguladores como los organismos
pro-competencia incorporen como prdctica una cultura de la competencia, que
permanentemente la promueva'®.

17 CALABRESI (1984) p.288.

"8 Elinciso 2° del articulo 39 del D.L. N° 211 sefiala: “Serdn atribuciones y deberes del Fiscal Nacional
Econdmico: (...) d) Velar por el cumplimiento de los fallos, decisiones, dictimenes e instrucciones
que dicten el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los tribunales de justicia en las materias
a que se refiere esta ley’.

19 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (2005) §3-5.

120 QORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (2005) §6.
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De modo general, se entiende por promocién de la libre competencia -o
competition advocacy- el uso de la experiencia de los érganos de defensa de la
libre competencia -entre nosotros, de modo primordial, la FNE- en la proteccidon
de la competencia, con el objeto de persuadir a las 6rganos de administracion del
Estado y al Poder Legislativo, en todos los niveles del sistema politico, para que
disefien y adopten decisiones regulatorias o politicas publicas que promuevan
la libre competencia y el beneficio de los consumidores -o, desde otra mirada,
que eviten que esas decisiones o politicas contengan distorsiones que afecten el
normal desenvolvimiento de los mercados-'*..

Tal promocidén de la competencia supone una actividad de la autoridad de
defensa de la libre competencia que se relaciona con instar por un ambiente
competitivo para las actividades econémicas, a través de mecanismos no juris-
diccionales, y principalmente por la via de (i) una interaccién con las entidades
publicas y el Poder Legislativo; y, (ii) el incremento de la conciencia publica acer-
ca de los beneficios que involucra la libre competencia'?*.

Como lo ha senalado reiteradamente la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (“OCDE”), la competencia puede verse afectada de
modo significativo mediante variadas formas de politicas publicas, asi como
disefios institucionales. De hecho, las practicas anticompetitivas de los agentes
econdmicos se encuentran regularmente facilitadas por distintas intervenciones
de los poderes publicos en el mercado. Por lo tanto, la obligacién de los 6rganos
de defensa de la libre competencia se extiende més alld de la mera aplicacién y
fiscalizacion del cumplimiento de las normas de defensa de la libre competencia,
pues abarca también una mayor participacion en el disefio de las politicas econd-
micas de cada pais que pudieran afectar negativamente la estructura, comporta-
miento o el desarrollo competitivo del mercado. Dichos érganos deben, en con-
secuencia, asumir un rol de promocién de la competencia, actuando de modo
proactivo para conseguir la adopcidn de politicas ptblicas que disminuyan las
barreras de entrada alos mercadosy, en resumen, minimicen intervenciones gu-
bernativas innecesarias, ahi donde exista espacio para la competencia'®.

En el marco de esta promocidn de la competencia llevada a cabo por la auto-
ridad antimonopolios, distintos paises cuentan ya con guias préacticas, dirigidas a
los reguladores, con el objeto de orientarlos en la importancia de la libre compe-
tencia, sus beneficios y la necesidad de considerar los impactos en ésta que sus
decisiones pueden provocar. A modo de ejemplo, en junio de 2008, la Comision
Nacional de la Competencia de Espana (“CNC”) publicé sus Recomendaciones a
las administraciones ptiblicas para una regulacion de los mercados mds eficiente y
favorecedora de la competencia'**, que formo parte del Plan de accion de la CNC
para los anos 2008 y 2009. En dichas Recomendaciones se recogieron, entre sus
principales objetivos, el promover la competencia en aquellos sectores en que

12l COOPER ET AL. (2005) p. 1091.

122 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2002) p.25.

123 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (1998) §93.
124 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA (2008).
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se encuentre restringida, sea por las caracteristicas del mercado, o por la regula-
cion; e, impulsar el conocimiento y la elaboracién de estudios en defensa de la
competencia'®. Entre dichos estudios, destaco la elaboracién de informes sobre
las actuaciones regulatorias de las administraciones publicas que evalden su di-
sefio y suimpacto desde una perspectiva de competencia e incorporen recomen-
daciones de adopcion de medidas pro-competitivas, o de remocién de medidas
obstaculizadoras de la competencia en los mercados'*.

Otro tanto sucede con la Office of Fair Trading de Gran Bretana (“OFT”) y
con la Comisién Europea, quienes han disefiado, siguiendo los lineamientos de
la OCDE y la International Competition Network (“ICN”)'*", verdaderos procedi-
mientos denominados Andlisis de Impacto Regulatorio (“AIR”)!?® o Evaluacién
de Impactos de la Competencia (“EIC”), que incorporan recomendaciones y for-
mularios para los reguladores, con el objeto de asesorarlos en el disefio de poli-
ticas regulatorias'®.

En el contexto de decisiones del regulador, los AIR o EIC incorporan diversos
criterios, solicitando a los reguladores evaluar si las decisiones que se proponen
adoptar suponen, entre otras, las siguientes consecuencias:

(i) Limitacién directa o indirecta del nimero o extension de los agentes eco-
némicos del mercado (v.gr. otorgamiento de derechos exclusivos, aumento de
costos para nuevos agentes en relacion a actores preexistentes).

(ii) Limitacién de la capacidad de los agentes econ6micos para competir en
determinado mercado (v.gr. restriccion sustancial a los oferentes para publicitar
los productos).

(iii) Reduccidn de los incentivos de los agentes econdémicos de un mercado a
competir vigorosamente (v.gr. requiere o promueve el intercambio entre agentes,

125 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA (2008) p.6.

126 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA (2008) p.6.

127 INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2004a y 2004b).

128 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (2007) p.35.

129 COMISION EUROPEA (2005) pp.28-29: “Las directrices de evaluacién de impacto reconocen que
‘una competencia fuerte en un entorno de apoyo a las empresas es un motor clave para el crecimiento
de la productividad y la competitividad. Asi pues, el examen de la competencia forma parte integran-
te de la evaluacion de impacto. Las directrices de evaluacion de impacto enumeran -no exhaustiva-
mente- los tipos de propuesta que hay que examinar en busca de posibles impactos negativos sobre la
competencia (por ejemplo, las normas sobre las industrias de red liberalizadas, las medidas que tienen
un impacto en las barreras de entrada y salida, las exenciones de las normas de competencia, elc.).
El «criterio de competencia» bdsico aplicado en el contexto del examen de la politica de competencia
supone plantearse inicialmente dos preguntas fundamentales. Primero: ;qué restricciones de la com-
petencia pueden derivarse directa o indirectamente de la propuesta (crea restricciones a la entrada en
el mercado, afecta a la conducta empresarial, etc.)? Segundo: ;existen medios menos restrictivos para
lograr el objetivo politico en cuestion? El examen de la competencia puede dar lugar a elegir unos mé-
todos reguladores menos restrictivos o basados en el mercado para alcanzar ciertos objetivos politicos,
evitando asi unas restricciones innecesarias o desproporcionadas de la competencia. Esto redunda en
interés tanto de los consumidores como de la industria”
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o la publicacién o informacidn de precios, costos y/o ventas; impone o aumenta
los costos de los consumidores para cambiar de oferentes)'*.

En caso que cualquiera de estas consecuencias pudiera producirse, los re-
guladores deben (con la ayuda de expertos en la materia) cuantificar y objetiva-
mente justificar los costos del impacto en la competenciay, junto con lo anterior,
solicitar ayuda de la autoridad de defensa de libre competencia respectiva para
minimizar dicho impacto o, en su caso, eliminarlo*'.

En el contexto de decisiones regulatorias adoptadas por el Poder Legislativo,
las reglas de competition advocacy instan por establecer procedimientos en el
Congreso, que permitan a la autoridad de defensa de libre competencia respec-
tiva, intervenir en aquellos proyectos de ley que pudieran afectar el adecuado
desarrollo de la competencia en los mercados.

Sin embargo, atendida la numerosa actividad legislativa, que haria virtual-
mente imposible la revision y fiscalizacién de la totalidad de los proyectos de ley
en discusion que pudieran tener un impacto para la libre competencia, la expe-
riencia comparada recomienda la instauracién de procedimientos que permitan
al organismo de defensa de la libre competencia centrarse en las etapas previas
de la discusion legislativa, y s6lo respecto de aquellos proyectos que presenten
un significativo impacto para la competencia en uno o mds mercados'®.

Es importante destacar que las reglas de competition advocacy no abogan por
la limitacion o ausencia de la actividad reguladora del Estado, sea que ésta se lleve
a cabo mediante leyes o por intermedio de actos administrativos. Por el contrario,
reconociendo la bondad intrinseca de estas regulaciones para la consecucién de
distintos fines, la creacidn de una cultura de la competencia entre los érganos re-
guladores pretende armonizar distintos bienes juridicos que se estiman dignos de
proteccién, desde que reconoce los mayores costos asociados a un litigio entre or-
ganismos de la propia administracion del Estado -o su imposibilidad en su caso-,
o de modo mas radical aun, entre el Poder Legislativo y el organismo de defensa de
la libre competencia'®. Y, en el caso chileno, como se ha visto, la promocion y pro-
teccion de la libre competencia ocupa un lugar en la propia CPR, razén por la cual
la armonizacién de los distintos fines -aquellos perseguidos por cada normativa
sectorial y el D.L. N° 211- se hace tanto mds deseable.

19 OFFICE OF FAIR TRADING (2007) p.8.

31 Sin perjuicio de lo anterior, la ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO (2005) §39, recomienda también que el gobierno central de cada pais promueva una
regulaciéon pro-competitiva, adoptando acciones tales como: la designacién de personas a cargo de
organismos reguladores con sensibilidad en materias de libre competencia; incluir un mandato para
los reguladores sectoriales, en cuanto a promover regulaciones con componentes pro-competitivos;
y, otorgar al fiscalizador competencias revisoras respecto de los reguladores, la que debe contar con
un apoyo técnico del propio regulador sectorial.

132 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO (2004) pp.4-5.

133 En este sentido, la INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (2002) p.35, ha sefialado que: “In
countries with a competition law in force private anticompetitive conduct can effectively be combated
with the enforcement of such laws. In contrast, public regulatory intervention, whether or not adopted
in response to pressure from special interest groups, is perfectly legal as a rule, and therefore harder to
be influenced. What competition authorities can do in such cases is advocating with public authorities
and the legislative power to adopt a regulatory framework as competition-friendly as possible and with
the relevant regulatory agencies for the rejection of unnecessarily anticompetitive measures. In that field
it is no longer enforcement powers but the persuasiveness of arguments that matters”
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1V.3. Concrecion de una politica de competition advocacy en Chile. Proposi-
cion de reglas para su efectiva implementacion.

Elingreso de Chile ala OCDE en el ano del bicentenario, mediante la ratifica-
cion de la Convencion de Paris de 1960, asi como la afiliacién del TDLC y la FNE
a la ICN, abren relevantes espacios para que nuestro pais adopte reglas y direc-
trices que, en materia de competition advocacy, han sido propuestas por ambas
entidades internacionales.

Dehecho, la FNE ya ha iniciado el desarrollo de ciertas actividades con efecto
preventivo en el marco de los convenios que ha suscrito con entidades publicas
(concretamente, el Ministerio de Obras Publicas) destinadas a evitar colusiones
en casos de contratacién publica'*, generando ademds una guia de detecciény
un formulario de denuncias en la materia.

Aunque se trate de iniciativas loables, lo cierto es que se requiere un compro-
miso permanente del organismo fiscalizador de libre competencia para que, mas
alla de casos concretos como los descritos, desarrolle una verdadera politica de
promocion de la competencia a favor de los 6rganos publicos.

Lo anterior puede materializarse a través de convenios de cooperacion entre el
fiscalizador y autoridades publicas -como el citado acuerdo entre la FNE y el Minis-
terio de Obras Publicas-, con el objeto de que se le permita exponer su posicién ante
el Congreso Nacional, o ante los distintos 6rganos de la administracién del Estado, en
aquellas materias respecto de las cuales se advierta que la dictacién de leyes o nor-
mas administrativas pueda generar un impacto relevante en la competencia. Ello,
considerando que, en nuestra mirada, y al igual como sucede con la Federal Trade
Commission de los Estados Unidos de América'®, la potestad de implementar pro-
gramas de competition advocacy arranca de la competencia que se otorga a la FNE
en el articulo 39 del D.L. N° 211, concretamente en los literales f), k), 1) y, m)'*.

13 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y FISCALIA NACIONAL ECONOMICA (2009).

%5 La competencia de la Federal Trade Commission para instar por un programa de competition
advocacy, arranca de la seccién 6 de la FTC Act, que le permite: “Recoger y compilar informacién
relativa a personas sujetas a la FTC Act” y “Hacer publicas, de tiempo en tiempo, aquellas partes de
la informacién obtenida que sean de interés ptblico.” Como puede verse, dichas potestades son aun
mas limitadas que las otorgadas por el D.L. N° 211 a la FNE.

136 El inciso 2° del articulo 39 del D.L. N° 211 senala: “Serdn atribuciones y deberes del Fiscal Nacio-
nal Econdémico: (...) f) Solicitar la colaboracién de cualquier funcionario de los organismos y servicios
publicos, de las municipalidades o de las empresas, entidades o sociedades en que el Estado o sus em-
presas, entidades o sociedades, o las municipalidades, tengan aporte, representacion o participacion,
quienes estardn obligados a prestarla, como asimismo, a proporcionar los antecedentes que obren en
sus archivos y que el Fiscal Nacional Econémico les requiera, aun cuando dichos antecedentes se en-
cuentren calificados como secretos o reservados, de conformidad a la legislacion vigente, caso este tilti-
mo en que se requerird la autorizacién previa del Tribunal (...) k) Requerir de los organismos técnicos
del Estado los informes que estime necesarios y contratar los servicios de peritos o técnicos; 1) Celebrar
convenios o memordndum de entendimiento con otros servicios publicos y universidades, en materias
de cooperacion reciproca. Asimismo, celebrar convenios con agencias u otros organismos extranjeros
que tengas por objeto promover o defender la libre competencia en las actividades econémicas; m)
Convenir con otros servicios publicos y organismos del Estado la transferencia electrénica de informa-
cion, que no tenga el cardcter de secreta o reservada de acuerdo a la ley, para facilitar el cumplimiento
de sus funciones. Asimismo y previa resolucion fundada del Fiscal Nacional Econémico, podrd conve-
nir la interconexion electrénica con organismos o instituciones privadas’
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Mas alla de que la FNE pueda implementar convenios con distintas entida-
des del Estado a través de los instrumentos juridicos pertinentes, estimamos que
es posible formular algunas reglas, de general cumplimiento para la totalidad de
los organismos publicos, con el objeto de comenzar a instaurar una cultura de la
competencia en Chile. De este modo, se podra avanzar en cumplir con la materia-
lizacion de la obligacidn del regulador de comportarse de modo pro-competitivo,
descrita en la seccion I precedente.

Proponemos en este sentido que se perfeccione nuestro disefio de defensa
de la libre competencia en las materias que siguen:

(i) En lo sustancial, previo a la dictacion de leyes o actos de autoridad que
pudieran afectar de manera relevante la competencia en un determinado mer-
cado, se debiera consultar a la FNE o directamente al TDLC, segun la relevancia
de la materia, sobre las medidas que debieran adoptarse para eliminar o mitigar
los efectos anticompetitivos de tales actos, de manera de elegirse aquellos me-
canismos normativos menos lesivos para la competencia, con el objeto de evitar
afectaciones innecesarias o desproporcionadas a esta ultima. Para que lo ante-
rior resulte eficaz, debieran fijarse criterios claros y estandarizados que ayuden
a sus destinatarios a identificar cudndo debieran ellos recurrir a los 6rganos de
defensa de la libre competencia -y a cudl segtin el caso- conforme a lo elaborado
en la materia, por ejemplo, en paises como Espaia'’.

Como lo muestra la experiencia comparada, lo anterior supone que el regu-
lador se formule en toda ocasién en que dicte un acto administrativo, a lo menos,
las siguientes interrogantes: (a) ; Qué restricciones para la competencia pudieran
derivarse del proyecto de regulaciéon que se pretende implementar? (v.gr. limita-
cion de la capacidad de los agentes econdémicos de un mercado para competir o
incentivos a competir menos vigorosamente); y, (b) ;Existen medios menos res-
trictivos para la competencia en orden a alcanzar el objetivo de politica publica
que dicha regulacion se propone satisfacer? Y que, habiéndose formulado esas
interrogantes, busque una respuesta a las mismas por la via de la cooperacién
obtenida de parte de los organismos de defensa de la libre competencia.

(ii) En lo procedimental, debieran facilitarse mecanismos institucionales
que permitan en general una eficaz interaccidn entre las autoridades adminis-
trativas y aquéllas pro-competencia, para el caso en que las primeras tuvieran
dudas acerca del alcance o licitud de sus politicas publicas o actos actuales o
proyectados de acuerdo al D.L. N° 211. Ello supondria garantizar un medio ex-
pedito para que las autoridades administrativas puedan obtener respuesta a sus
inquietudesy debiera reflejarse en una reforma al D.L. N° 211 el que, en la actua-
lidad, no provee un procedimiento de esta naturaleza. De hecho, el procedimien-
to no contencioso previsto en el articulo 18 N° 2 del D.L. N° 211, que es el inico

137 Como hemos afirmado en un trabajo previo (NEHME, 2007), pp. 77 y 78: “Resulta altamente re-
comendable generar mecanismos formales de coordinacion para que, en el marco de la dictacion de
normas legales o reglamentarias, se emita a priori, de forma publica, obligatoria y transparente la opi-
nion de los organismos de defensa de la competencia respecto de las normas de regulacion econémica.
Los mecanismos de coordinacion reducen los costos de transaccion y agencia envueltos, maximizan la
eficiencia de la regulacion economica e incrementan el valor de la coexistencia de reguladores econé-
micos y autoridades antimonopolios”
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institucionalmente reconocido en la actualidad, demora en los hechos un plazo
cercano a un aflo y medio, plazo suficientemente largo como para desincentivar
conductas de competition advocacy™®. También debiera considerarse la creacién
de un mecanismo, dentro del proceso de dictacion de leyes, para que se solicite
la opinién de los organismos de defensa de la libre competencia (probablemente
el de la FNE, pues el TDLC, en su rol de drgano jurisdiccional, podria sufrir luego
imputaciones de prejuzgamiento'®) cuando dichas leyes pudieran tener plausi-
blemente un efecto relevante en la estructura de los mercados concernidos o en
las conductas competitivas de sus actores econémicos.

(iii) Por otra parte, debieran establecerse mecanismos de coordinacién, for-
males y transparentes, para seguir el cumplimiento por los érganos de la admi-
nistracion del Estado de las recomendaciones u érdenes que les pudiera dirigir
el TDLC, lo que favoreceria la responsabilidad del regulador econémico, quien
si decidiera no seguir la opinién de las autoridades de libre competencia, tendria
la carga publica de la argumentacién de su decisién y, a lo menos, la responsa-
bilidad politica por los dafnos a la competencia que sus decisiones generaren'*.
En el mismo sentido, debiera disefiarse e implementarse un mecanismo de se-
guimiento eficaz, con publicidad, del cumplimiento por el Poder Ejecutivo o Le-
gislativo en su caso, de las proposiciones que efecttie en TDLC de modificacién
o derogacion de leyes y reglamentos considerados contrarios a la libre compe-
tencia, para evitar que tales proposiciones terminen en los hechos careciendo de
cualquier efecto.

(iv) De existir mecanismos de competition advocacy, seria mas plausible aun
que su inobservancia por un determinado regulador llevara a que, de modo con-
sistente con la asentada jurisprudencia sobre la materia, dicho regulador fuera con
mayor legitimidad llamado a actuar ante el TDLC, como legitimado pasivo en un
procedimiento contencioso o interviniente en un procedimiento no contencioso.

V. CONCLUSIONES

1. El articulo 19 N° 21 consagra la constitucionalidad de un estatuto legal que
vele por la promocién y proteccion de la libre competencia. Ello se ha materiali-
zado a través de la dictacién y vigencia del D.L. N° 211y, muy especialmente, por

138 Un caso bastante cercano al de competition advocacy seria la consulta presentada por Subtel ante
el TDLC para que éste informara acerca de las condiciones en que debia efectuarse el concurso pt-
blico para la asignacién de frecuencias de telefonia mévil digital avanzada, 3G antes citado (Rol NC
Ne 198-07). La consulta demord, de acuerdo al procedimiento no contencioso actualmente previsto
en el D.L. N° 211 -aunque éste sufrié ciertas dilaciones adicionales por las particularidades del caso-
cerca de un afio y ocho meses, incluyendo el proceso de reclamacién ante la Corte Suprema.

139 Alternativamente, si se prefiriera la obtencion de la opinién del TDLC, el D.L. N° 211 debiera prever
que ella no debiera implicar prejuzgamiento.

101,08 mecanismos de coordinacién no deben agotarse en aquellos puramente destinados a la dic-
taciéon de normas, sino que también deben extenderse a la coordinacién de la informacién para la
resolucion de casos concretos sometidos a las autoridades de la libre competencia. La interaccién
entre organismos de defensa de la libre competencia y reguladores puede ser particularmente ttil en
definir mercados relevantes, obtener estadisticas de la industria y articular tesis de dafio competitivo,
entre otros.
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la jurisprudencia generada por el TDLC y la Corte Suprema, dictada en aplica-
cion e interpretacion de ese cuerpo normativo.

2. Un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia de libre competencia generada
hasta la fecha (diciembre de 2010) en Chile, revela que se ha asentado una inter-
pretacion amplia acerca de los alcances del D.L. N° 211, en cuanto a que los 6rga-
nos de la administracién del Estado también deben ajustar su comportamiento
alas normas de defensa de la libre competencia, pudiendo ser compelidos a ello
como resultado de un procedimiento contencioso iniciado por requerimiento
de la ENE o la demanda de algtin agente econdmico; procedimiento que puede
resultar inclusive, de acuerdo a la jurisprudencia analizada, en la exigencia com-
pulsiva de la modificacion o ajuste del acto administrativo concernido, conforme
a estandares dictados por la propia autoridad de libre competencia, sin perjuicio
de sus consecuencias en otras sedes. Esa interpretacion también se ha extendido
a la proposicién de modificacion de leyes o reglamentos, como resultado de pro-
cedimientos no contencioso iniciados al amparo del articulo 31 del D.L. N° 211.

3. La doctrina, ya asentada en Chile, en cuanto a la sujecién de los 6rganos
del Estado a las normas de defensa de la libre competencia, no impide que per-
sistan importantes preguntas, algunas de ellas derivadas de recientes sentencias
de la Corte Suprema, entre las cuales: (i) ;Cuél es el alcance de la potestad del
TDLC de ordenar la modificaciéon de actos administrativos anticompetitivos,
cuando la dictacién de esos actos ha obedecido a la ejecucién de una potestad
reglada, en ocasiones de origen legal?; (ii) ;Hasta qué punto puede intervenir el
TDLC en la ejecucién de potestades discrecionales de los érganos de la adminis-
tracién del Estado, cuando la aplicacién de la normativa de libre competencia
pugna con los fines sectoriales encomendados a esos érganos; o, dicho de otra
manera, ;es acaso siempre posible armonizar los objetivos de libre competencia
con aquellos sectoriales, y cuéles priman en caso de contradiccién insalvable?;
(iii) ;Esta dotado el TDLC de una potestad anulatoria directa, stricto sensu, so-
bre los actos de la administracién del Estado que estime anticompetitivos?; (iv)
¢Cudl es el imperio de las sentencias del TDLC cuando se dirigen a érganos de la
administracion del Estado, exigiéndoles la modificacién o derogacién de un acto;
y con qué potestades cuenta el TDLC en caso de incumplimiento?; (v) ;Cudl es
el alcance de la potestad del TDLC de recomendar la modificacién de normas
legales y reglamentarias, cudl es el efecto de esas recomendaciones, y bajo qué
procedimiento han de dictarse ellas necesariamente?

Este articulo ha pretendido simplemente delinear estas preguntas, cuya res-
puesta debe ser materia de un desarrollo separado. Es de esperar, adicionalmen-
te, que la jurisprudencia venidera ayude a esclarecer algunas de las respuestas a
estas preguntas.

4. Como forma de materializar el mandato antes descrito, este trabajo ha
planteado resumidamente algunas reglas de comportamiento que serian exigi-
bles para las autoridades administrativas con potestades reguladoras. En con-
creto, se ha senalado que (i) entre dos interpretaciones posibles, el regulador
debiera siempre preferir aquella més pro-competitiva; (ii) el regulador debiera
evitar incurrir en hechos que tengan un componente anticompetitivo relevante,
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o que reduzcan innecesariamente la competencia en los mercados en que su ac-
tuar pueda tener efectos (principio del minimo impacto competitivo); vy, (iii) si el
regulador debe asignar insumos esenciales y escasos, debiera propender hacia el
mecanismo mds pro-competitivo posible.

5. La interpretacion asentada en Chile en materia de control de los actos ad-
ministrativos contrarios a la libre competencia, se encuentra un paso més ade-
lante que aquella consagrada en muchas jurisdicciones comparadas, inclusive
de paises desarrollados. En ese sentido, la comprensién existente en nuestro
pais de que, la correcta aplicacidn del principio constitucional de juridicidad y
de la garantia de libertad econémica, deviene en un mandato aplicable a los or-
ganismos publicos para que en su actuar no afecten la libre competencia en los
mercados, ni estructuralmente ni en lo referido a los comportamientos generados
en los agentes econémicos, supone la aplicaciéon de una forma de contencioso
administrativo particular a nuestra tradicién juridica, y que nos parece digna de
destacar a la luz de la celebracién del bicentenario de nuestra independencia.

6. Asi como la tradicién de represion de los actos administrativos con conse-
cuencias anticompetitivas es digna de destacarse, y puede entenderse como un
factor que ha podido contribuir al desarrollo econémico del pais, nuestro disefo
institucional puede ser sustancialmente perfeccionado en lo que se refiere a la
existencia de programas de promocion de las normas de defensa de la libre com-
petenciay de prevencion de ilicitos por parte de los organismos de la administra-
cién del Estado (competition advocacy).

7. Proponemos perfeccionar nuestro disefio institucional en los siguientes
aspectos: (i) en lo sustancial, previo a la dictacion de leyes o actos de autoridad
que pudieran afectar de manera relevante la competencia en un determinado
mercado -y debieran fijarse criterios estandarizados que ayuden a sus destina-
tarios a identificar cudndo podria ello producirse, como sucede en el derecho
comparado-, se debiera consultar a la FNE o directamente al TDLC, segun la
relevancia de la materia, sobre las medidas que debieran adoptarse para elimi-
nar o mitigar los efectos anticompetitivos de tales actos, de manera de elegirse
aquellos mecanismos normativos menos lesivos para la competencia; (ii) en lo
procedimental, debieran facilitarse, por medio de una reforma al D.L. N° 211,
mecanismos institucionales que permitan una eficaz interaccién entre las auto-
ridades administrativas y aquéllas pro-competencia, garantizando asf un medio
expedito para que las primeras puedan obtener respuesta a las inquietudes que,
en materia de impactos para la competencia, pudieran surgirles a propdsito de
determinada politica publica; (iii) se debieran establecer mecanismos de coor-
dinacidn, formales y transparentes, para dar seguimiento a las 6rdenes imparti-
das por el TDLC a los érganos de la administracién del Estado, lo que debiera
a su vez favorecer la responsabilidad de los reguladores, quienes si decidieran
no seguir la opinidén de las autoridades de libre competencia, asumirian la carga
publica de la argumentacion y aquella politica de los efectos de sus actos; y, (iv)
debiera disefiarse e implementarse un mecanismo de seguimiento eficaz, con
publicidad, del cumplimiento por el Poder Ejecutivo o Legislativo en su caso, de
las proposiciones que efectiie en TDLC de modificacién o derogacién de leyes
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y reglamentos considerados contrarios a la libre competencia, para evitar que
tales proposiciones terminen en los hechos careciendo de cualquier efecto; y, (v)
existiendo mecanismos eficaces de coordinacién, debiera ser aun mds plausible
que las autoridades administrativas que no soliciten el previo parecer de los 6r-
ganos de defensa de la libre competencia o no se ajusten al mismo en su caso, en
materias relevantes para la competencia, sean llamadas a actuar ante el TDLC,
como legitimadas pasivas en un procedimiento contencioso o intervinientes en
un procedimiento no contencioso.
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