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Introduccion

En el presente trabajo abordamos el estudio de la denominada «potestad
requisitoria» de la Comision Resolutiva, organismo que fue parte del sistema de
defensa de la competencia en Chile entre 1973 y 2004. Durante el periodo, este
organismo creado a los pocos dias del golpe militar de 19773 por el Decreto Ley 211
de 19731 gjercid diversas funciones tanto administrativas como judiciales. En lo que
nos interesa, buscamos verificar si una de sus potestades, la requisitoria, constituye
una especie de control judicial de la constitucionalidad de la legislacion, respecto
de un derecho garantizado en la Constitucién, como es la libertad de empresa, y
especificamente, la libre competencia; y como se vincula con el control de la
actividad estatal que promoveria el neoliberalismo.

En este trabajo analizamos solamente las decisiones en que se ejerci6 la potestad
requisitoria de la Comision Resolutiva y que fueron dictadas entre 1973 y 1990, que
es el tiempo que duro la dictadura militar en Chile. Ademas, éste es un periodo de
escaso y deficiente control de constitucionalidad, como se vera. La mencionada

potestad subsiste hasta hoy y es ejercida por el Tribunal de Defensa de la Libre

1 En Chile, los decretos leyes son normas de rango legal dictadas por el Ejecutivo, dentro de
periodos de Gobierno de facto —juntas militares—, como ha ocurrido en 1924-1925, 1932 y 1973-

1981, cuando entr6 en vigencia la Constitucion Politica de 1980.



Competencia? y, tras la Ley 20.945, también por la Fiscalia Nacional Economica
(FNE).

En una primera parte del trabajo, esbozamos el «control de constitucionalidad»
de la dictadura militar, después de que ésta asumiera plenipotenciariamente en
1973. Posteriormente, se describe la potestad requisitoria de la Comision
Resolutiva, que le permitia requerir de las autoridades la modificacién de leyes y
reglamentos que contravinieran la competencia. A continuaciéon, describimos la
importancia de la libre competencia y los mercados en el modelo econémico de la
Junta Militar, para mostrar coémo la legislacion de libre competencia jugaba en este
punto un destacado rol, lo que permite examinar el papel de la Comisién Resolutiva
en materia de control de la actividad estatal. Finalmente, examinamos cémo se
ejercio esta potestad y su practica como forma de control judicial de la legislacién
econdémica incluso de la propia Junta de Gobierno. Ademas, se ha incluido un
cuadro que detalla el ejercicio de la potestad requisitoria por parte de la Comisiéon

Resolutiva entre 1973 y 1990.

El control de constitucionalidad en dictadura

El 11 de septiembre de 1973, un golpe de Estado puso término al Gobierno del
presidente Salvador Allende. Ese mismo dia se constituyé la Junta Militar
presidida por Augusto Pinochet, la que asumi6 «el mando supremo de la nacién».3
En su proclama, la Junta Militar declar6 que asumia el poder para garantizar «la
plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y [que] respetara la
Constitucién y las leyes de la Republica, en la medida en que la actual situacion del
pais lo permitan para el mejor cumplimiento de los postulados que ella se
propone» (Bando 1, numeral 3). Diez dias después, mediante el Decreto Ley 119 de
1973, la Junta disolvia el Congreso Nacional (Decreto Ley 119, articulo 1). Dos

meses después se repiti6 el proceder con el Tribunal Constitucional, con el

2 Entre mayo de 2004 —afio en que comienza a operar el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, sucesor de la Comisién Resolutiva— y abril de 2018, esta potestad ha sido ejercida en
diecinueve ocasiones.

3 Bando 1 de la Junta Militar de Chile, Acta de Constitucién de la Junta de Gobierno, 11 de

septiembre de 1973, numeral 1.



fundamento de que su principal funcién habia desaparecido, ya que «no pueden
presentarse [conflictos entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo] por estar disuelto
el Congreso Nacional» (Decreto 119, visto b a visto d).

Como se aprecia, la Junta de Gobierno modific6 mediante decretos leyes el texto
de la Constituciéon de 1925, pese a su declarada intencion de respetarla. A los pocos
dias del Decreto 119 —y por si quedaban dudas—, un nuevo decreto ley afirmaba
que la Junta de Gobierno habia asumido desde el 11 de septiembre de 1973 el
gjercicio de los poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo (Decreto Ley 128,
articulo 1).

Asi, y hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1980, el Poder
Constituyente se ejerceria mediante decretos leyes (Decreto Ley 128, articulo 2), y
aquéllos que modificaban la Constitucién formaban «parte de su texto y se tendran
por incorporadas en ella», como sostuvo el articulo 3 del Decreto Ley 128, de 1973.
En diciembre de 1974, a través del Decreto Ley 788 de 1974, se precis6 cuando la
Junta Militar legislaba y cuando dictaba normas de rango constitucional. La
precision era indispensable porque en lo formal no habia diferencias salvo las
sustanciales, ya que en ambos casos la actividad formal era ejercida mediante
decretos ley (Decreto 788, considerando c). Pese a esto, se afirm6 que «debe
entenderse que cada vez que la Junta de Gobierno ha dictado un decreto ley cuyos
términos no coinciden con alguna disposicion de la Constitucion Politica del
Estado, ha ejercido el Poder Constituyente modificando, en lo pertinente y ya sea
en forma expresa o tacita, total o parcial, el respectivo precepto constitucional»
(considerando e). Es asi como la solucién exigia un analisis interpretativo caso a
caso, verificando la contradiccion entre la Constitucion de 1925 —o lo que quedaba
de ella— y los decretos ley dictados por la Junta de Gobierno.

De esta forma, en pocos dias, las mayorias democraticas que habian dictado
leyes hasta 1973 fueron reemplazadas por una Junta Militar de cuatro integrantes
asistidos por las llamadas «comisiones legislativas», con una nula posibilidad para
que las personas plantearan sus demandas por cambios legislativos a través de las
mayorias. No habria elecciones democraticas sino hasta 1989. En el interin, solo

hubo una consulta ciudadana, plebiscitos sobre el texto de la Constitucion y la



eleccion del candidato de la Junta como presidente de la Reptblica hasta el afo
1997.

En materia de control judicial de constitucionalidad de las leyes, subsistio
durante dicha época el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las
leyes, que conocia la Corte Suprema en funcién de normas constitucionales,
primero de la Constitucion de 1925 y luego de la Constitucion de 1980, que
estuvieron vigentes hasta el afo 2005.4 Dicho recurso permitia que el pleno de la
Corte Suprema pudiera declarar inaplicables ciertas disposiciones legales, para el
caso concreto, si contravenian el texto constitucional. Mas, como ha senalado
Valenzuela (1990: 152), la dictacion del Decreto 788 impedia, en los hechos y en el
derecho, la declaracion de la Corte Suprema de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los decretos leyes entre los afios 1973 y 1980. Incluso, en
dicho septenio, de un total de 224 recursos interpuestos, la Corte Suprema
solamente fall6 192.5 En la década siguiente, la Corte Suprema solo acogié 17
recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (Valenzuela, 1990: 153) de los
307 que fall6,° de un total de 370 recursos interpuestos en esa década. Sin perjuicio
de la critica de la doctrina a la inaplicabilidad —por ejemplo, Atria (2001)—, dichos

numeros dan cuenta de un fracaso del sistema de control constitucional mediante

4 Dichas disposiciones establecian que correspondia a la Corte Suprema conocer del recurso de
inaplicabilidad. El articulo 86 de la Constitucién disponia en lo que nos interesa que «la Corte
Suprema, en los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en recurso interpuesto en
juicio que se siguiere entre otro tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese caso, cualquier
precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en cualquier estado del
juicio, sin que se suspenda su tramitacion». Tras dictarse la Constitucion Politica de 1980, la
referida norma fue incorporada en el articulo 80, con la siguiente redaccién: «La Corte Suprema, de
oficio o a peticién de parte, en las materias de que conozca, o que le fueren sometidas en recurso
interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos
casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién. Este recurso podra deducirse en
cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspensién del procedimiento» (los
destacados son nuestros). La disposicion estuvo vigente hasta el afio 2005.

5 Los calculos son nuestros sobre la base de la informacién agregada de Navarro (1994: 295).

6 Los datos de la Corte Suprema para la década del ochenta informan conjuntamente las

«reclamaciones y otros asuntos» para los afos 1983-1984 y 1988-1990 (Navarro, 1994: 295).



el recurso de inaplicabilidad que conocia la Corte Suprema,” aunque incluso antes
de 1970 el namero de leyes declaradas inaplicables por el maximo tribunal era
exiguo y de disposiciones intrascendentes (Merryman y Pérez-Perdomo, 2014:
234).

En términos de argumentaciéon, los fundamentos de los recursos de
inaplicabilidad méas habituales eran el derecho de propiedad, igualdad ante la ley,

irretroactividad de la norma penal y atribuciones del Poder Judicial (Valenzuela,

1990: 153-154).
La Comision Resolutiva y su potestad requisitoria

En este contexto revolucionario, en diciembre de 1973 se dict6 el Decreto Ley
211, que Fija Normas para la Defensa de la Libre Competencia, que derogaba la
legislacion vigente sobre la materia hasta esa fecha, contenida en el titulo 5 de la
Ley 13.305 de 1959.8 Dicha ley habia sido relativamente ineficaz, atendido el
dirigismo estatal de la economia y la falta de mercados competitivos,
concentrandose la actividad de la denominada Comisiéon Antimonopolios en los
primeros anos de la década del sesenta (Arancibia y Balart, 2007: 190; Paredes,
1995: 4).9

El Decreto Ley 211 estableci6 una institucionalidad de tutela de la libre

competencia mediante comisiones de integracion diversa, las comisiones

7 La tendencia se extendi6 al menos hasta la década de los noventa. Gbmez (1999: 68) da cuenta
de que en el periodo 1990-1996 solo se acogieron 15 recursos de un total de 530 que ingresaron a la
Corte. Del total, 9 se fundaban en la impugnacion de un decreto ley que permite la regularizacion de
la pequenia propiedad inmueble (Gémez, 1999: 75).

8 En la motivacion del Decreto Ley 211 se expresé un reproche més bien orgdnico que sustantivo
a la Ley 13.305: «v) Que las normas destinadas a fomentar la libre competencia industrial y
comercial que prevé el titulo 5 de la Ley 13.305, modificado por la Ley 15.142, si bien tienen mérito
conceptual, no contemplan una estructura organico-funcional que las haga operativas y eficaces en
todo el pais».

9 Una visién global sobre la escasa préctica de este organismo en Bernedo (2013: 52). Una
opinion diversa en Orttzar (1978: 127), aunque hay que notar que él era entonces fiscal nacional

econémico.



preventivas provinciales® y la Comision Resolutiva.!* Ademas, se mantuvo un
persecutor publico (la Fiscalia Nacional Econémica). De esa forma, se establecio lo
que se ha llamado un modelo administrativo bifurcado (Trebilcock e Iacobucci,
2010), con una agencia administrativa que investiga (Fiscalia) pero con un
enforcement privado, y que presenta casos ante una agencia-tribunal (Comision
Resolutiva), el que cumple funciones de naturaleza administrativa y de tribunal
especial.

La naturaleza de tribunal especial que tenia la Comision Resolutiva es debatible,
a la luz de la falta de independencia, dedicacién, presupuesto y permanencia de los
miembros de dicha comision (Agiiero, 2016: 129; Agiliero y Montt, 2013); pero era
reconocida por la Corte Suprema,'2 la jurisprudencia administrativa3 y la doctrina
chilena mayoritaria (Barén Alsina, 2003: 444-458; Felia, 2002: 195; Mera, 1999;
Valdés, 2002: 140).14 Asi, el rol que tradicionalmente cumpliria un tribunal fue
ejecutado en dictadura por la Comisiéon Resolutiva, un organismo que, como hemos
visto, tenia al menos un déficit en su independencia. Desde la historiografia,
autores como Arancibia y Balart (2007: 190) han sostenido que dichas comisiones
eran organos independientes que permitian «posibilitar que el mercado y no el
Fisco fuera en adelante el neutral asignador de los recursos».

La Comision Resolutiva estuvo conformada primero por cinco integrantes, de los
cuales cuatro eran jefes de servicios publicos de confianza del presidente de la
Reptublica (Decreto Ley 211, articulo 16). La presidia un ministro de la Corte
Suprema, tal y como habia ocurrido antes de la Comision Antimonopolios.

Posteriormente, se sustituyé la integracion de dos jefes de servicios por dos

10 Posteriormente, tras el proceso de regionalizacidon, comisiones regionales. Habia también una
Comision Preventiva Central.

11 Respecto al diseno institucional, véase Agiiero y Montt (2013).

12 Telefonica de Espaiia S.A. (recurso de queja, recurso de proteccion e inaplicabilidad), Corte
Suprema de Chile, 19 de abril de 1993, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 40, nimero 1,
seccibén 6, considerando cuarto.

13 Dictdmenes 47999/1975, 64648/1977, 3594/1984 y 20560/1989, Contraloria General de la
Republica.

14 En otro sentido, reconociendo que la Comisiéon Resolutiva era un érgano administrativo que

ejercia jurisdiccion, véase Hidalgo y Soto (2000: 106).



decanos de facultades de Derecho y de Economia, en las que el Gobierno también
tuvo injerencia (Decreto Ley 2.760 de 1979, articulo 1, numeral 20).15 Parece dificil
sostener la independencia de esta comision bajo la dictadura, pese a que la
evaluacion posterior del desempeno del sistema de libre competencia no parece
deficiente, sino més bien lo contrario.®

La Comision Resolutiva contaba con atribuciones jurisdiccionales (esto es,
represivas respecto a ilicitos anticompetitivos), administrativas (normativas y de
emitir informes previstos en leyes especiales) y la de requerir la modificacion o
derogacién de los preceptos legales y reglamentarios. Disponia esta tltima potestad
que la Comision Resolutiva «podra requerir la modificacion o derogacion de los
preceptos sefialados en este articulo en cuanto, limitando o eliminando la libre
competencia, los estime perjudiciales para el interés comin».17

El articulo 5 contenia un listado de normas que seguirian vigentes tras dictarse
el Decreto 2118 respecto de las cuales era posible estimarse que podia haber

derogacioén tacita por el citado decreto (Agliero, 2003: 140-145; Del Barrio, 1977:

15 Esta nueva integracion no era garantia de independencia, pues ademas de la notoria
conformidad de la Corte Suprema con la dictadura militar, la Junta designdé rectores de las
principales universidades chilenas hasta 1990.

16 Asi, el peer review elaborado al cumplirse los 30 afios del Decreto Ley 211 sostenia que las
instituciones que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia reemplazaria no eran tan poco
independientes como se creia (Winslow, 2004: 11). En un sentido de falta de independencia de las
comisiones con la Fiscalia Nacional Econémica, véase Domper y Kangiser, (1998).

17 Decreto Ley 211, articulo 5; en sentido similar, articulo 17 letra d).

18 Una situacion similar contempld6 el articulo 181 de la Ley 13.305, con la siguiente redaccion:
«No obstante los preceptos de este titulo, continuaran vigentes en todas sus partes las disposiciones
legales y reglamentarias referentes». El articulo 5 del Decreto Ley 211, tributario del articulo 181 de
la Ley 13.305, disponia que: «Sin perjuicio de lo establecido en el presente decreto ley, continuaran
vigentes las disposiciones legales y reglamentarias referidas [...] Igualmente quedaran en vigor las
disposiciones legales y reglamentarias que confieren a las autoridades atribuciones relacionadas con
el ejercicio de las actividades econdémicas, incluso aquéllas que se refieren a la fijacion de precios
méaximos y control de su cumplimiento». El contenido de este articulo fue derogado mediante la Ley
19.911, que creb el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, por estimarse que su contenido era
innecesario, ya que la materia estd tratada en las garantias constitucionales del articulo 19

numerales 21 a 25 de la Constitucién de 1980, que regulan el «orden publico econémico».



164). En 1979, el articulo 5 del Decreto Ley 211 fue enmendado disponiendo que la
Comision Resolutiva podria «solicitar la modificacion o derogacion de preceptos
legales o reglamentarios, incluso los senalados en este articulo, en cuanto
limitando o eliminando la libre competencia, los estime perjudiciales para el
interés comun» (Decreto Ley 2.760 de 1979, articulo 1, numeral 6; el destacado es
nuestro). Es asi como se admitid, por la practica de la Comision Resolutiva, la
doctrina,9 y finalmente, en una modificacion legal, que ésta podia solicitar la
modificaciéon o derogacion de normas contempladas en el articulo 5.

Fluye del texto del articulo 5 del Decreto Ley 211 que la Comision Resolutiva no
podia declarar la derogacion expresa o tacita de la norma ni para el caso concreto
ni de manera general,2° sino solicitar su derogacion o modificacion. Pero la
potestad de la Comisidén no era un recurso que buscara la inaplicacién concreta,
sino una declaracion general que podia pasar por el examen de la norma en un caso
especifico.

En la época en que comenzo a ejercer esta potestad, la Comision Resolutiva tenia
como norte el bien juridico de la libre competencia, que era un tépico escasamente
tratado en la literatura nacional a esa fecha.2! Adema4s, el bien juridico habia sido
entendido en el marco de una normativa que se aplicaba en una economia con una
activa participacion estatal. Si bien el Decreto Ley 211 no establecia una finalidad
que debieran considerar las comisiones, como un bien juridico que pudiera guiar su
aplicacion, en la parte considerativa de dicha norma se tuvo la cautela de esbozar
valoraciones ttiles para la hermenéutica de las potestades que se otorgd a los

organos creados por dicha legislacion. Con estas disposiciones que ayudaban a la

19 «La H. Comisién Resolutiva ha entendido que, aun cuando se excepttian de la derogacién
producida por el Decreto Ley 211 solo aquellas normas referidas en su articulo 5, ella carece de
atribuciones para declarar, genéricamente —o de un modo general—, la derogacién de ningin
precepto legal contrario al Decreto Ley 211 o incompatible con él. Por ello, también estaria facultada
para requerir la modificacion o derogaciéon de preceptos no referidos en el articulo 5» (Ortazar,
1978: 131).

20 Resolucién 38, 16 de noviembre de 1977, considerando primero.

21 Por ejemplo, Opazo (1962).



inteligencia de la normativa, la Comision Resolutiva debia enfrentar su tarea, ahora
en materia del ejercicio de la potestad requisitoria:

1. Que el monopolio y las practicas monopolicas son contrarias a una sana y
efectiva competencia en el abastecimiento de los mercados, ya que mediante
el control de la oferta o demanda es posible fijar precios artificiales y lesivos
al interés del consumidor.

2. Que tales actividades, por otra parte, no incentivan la produccion; protegen
al productor o distribuidor ineficiente; tienden a la concentracion del poder
econdémico y distorsionan el mercado en perjuicio de la colectividad.

3. Que, por tanto, resulta necesario garantizar la libre concurrencia previniendo
la existencia del monopolio y de las practicas monopolicas y sancionando
drasticamente su ejecucion.

4. Que, sin embargo, cierta produccion de bienes y servicios puede o debe, en
determinadas circunstancias, realizarse a través de organizaciones de
estructura monopdlica estatal, siempre que los fines perseguidos redunden
en beneficio de la comunidad y su creacién, funcionamiento y resguardos se
prevean mediante una ley expresa.22

Nos interesa abordar esta potestad requisitoria respecto de preceptos legales,

como una forma de control constitucional después de la dictacion de la ley, es decir,
un control ex post y represivo. Mediante esta potestad, la Comisién Resolutiva
podia determinar que una norma de rango legal —incluso aquélla dictada por la
Junta Militar— era contraria a la libre competencia y podia solicitar su
modificacion o derogaciéon a las autoridades, pues causaba perjuicio al interés
comun.

Es decir, se pide la derogaciéon o modificacién de una norma legal por existir una

contrariedad con un principio de mayor jerarquia (la libre competencia), ,

contenido en una ley de igual jerarquia (el Decreto 211.23 Mediante esta potestad, la

22 En julio de 1979, mediante el Decreto Ley 2.760, se modificé el Decreto Ley 211 bajo el
argumento de que la mentada reforma se efectuaba por «la necesidad de fortalecer la accién
antimonopdlica en resguardo del interés de los consumidores» (considerando primero).

23 Aunque hubo decisiones respecto de decretos leyes dictados con posterioridad al Decreto Ley

211 (véase la Resolucién 321, 27 de junio de 1989).



Comision Resolutiva excede su mero rol de tribunal (adjudicador en el caso
concreto) y formulador de politicas publicas, al ejercer sus potestades
administrativas (Montt, 2010; Ruiz-Tagle, 1990: 133), pues pasa a mantener un
control judicial de constitucionalidad, en el entendido de que la libre competencia
es un principio superior a las normas legales.

A un lustro del comienzo del ejercicio de la potestad, el fiscal nacional
econdémico la elogiaba sosteniendo que «es de esperar que pronto otras leyes
deroguen la mayor parte de la frondosa legislaciéon que confiere a las autoridades
desmedidas atribuciones relacionadas con el ejercicio de las actividades
econdémicas» (Orttzar, 1978: 131). Como veremos, privados de la posibilidad de
influir en la modificacién de legislacién econ6mica, los particulares recurrieron a
este mecanismo de bajo costo que les permitia impugnar leyes, en el sentido de
colisionar con un valor promovido por la Junta. Eso si, la Comisién Resolutiva
debia razonar y exponer por qué una ley contrariaba la competencia como valor
supralegal, como exponemos mas adelante. Empero, y contra legem, el propio
fiscal nacional econémico consideraba que si cabia la posibilidad de inaplicacion de
una ley o reglamento, en un caso concreto conocido por la Comisién Resolutiva
(Orttzar, 1978: 131).

Ahora bien, el control de constitucionalidad que podia hacer la Comisién
Resolutiva mediante la potestad requisitoria no era uno fuerte, sino de tipo débil,
pues no podia declinar de aplicar la legislacion vigente, solo era capaz de escrutarla
respecto del principio de libre competencia, pese a que el examen si pudiera tener
efectos. En contraste con el recurso de inaplicabilidad que conocia la Corte
Suprema, la Comisién Resolutiva no inaplicaba la ley —anicamente aplicable a
cuando se conocia el asunto, en un caso—, sino que pedia la modificacién de la
norma legal. En este sentido, la potestad requisitoria de la Comisiéon Resolutiva se
asemeja al control que hacen algunas cortes en el Reino Unido respecto de la
legislacion y las normas de la Convencion Europea de Derechos Humanos, al emitir
su declaration of incompatibility (Waldron, 2006: 1.355). Esta declaraciéon no
afecta la validez o aplicacion de la ley en el caso concreto y no es obligatoria para
las partes en conflicto (Human Rights Act de 1998, seccion 4). En el caso chileno, la

autoridad politica requerida podia hacer caso omiso de lo expuesto por la Comision



Resolutiva en su resolucion, pero aquélla podia usarla como fundamento de un
cambio a la ley o un reglamento.24

Ciertamente, el mecanismo utilizado por la Comision Resolutiva no aumentaba
la legitimidad del sistema antidemocratico de la dictadura, pero si garantizaba la
audiencia de las personas y obligaba a las autoridades a exponer el porqué de la
limitacion a la competencia establecida en una norma general (Elias, 2011: 136), en

una época abundante en la falta de explicaciones.

La competencia y la libertad econémica como criterios neoliberales de

juzgamiento de la actividad estatal

Para la Junta de Gobierno, el valor de la libertad econémica era primordial. En
el documento que fue la piedra fundacional del programa econémico de la Junta —
construido con el aporte de los llamados «Chicago Boys», y conocido como «El
ladrillo»— se aludia a lo crucial de establecer mercados competitivos respecto de
recursos naturales (por ejemplo, agua) o educacién superior, y disponer de
regulacion estatal minima que evitara la bisqueda de rentas.25 En 1974, la Junta
explicitd su rechazo al actuar estatal en la economia, acogiendo el principio de
subsidiariedad, el que presupone «el derecho a la libre iniciativa en el campo
econdmico», y agregd que «es mision [del Estado] adoptar las medidas que

aseguren efectivamente la competencia y el necesario control de los particulares,

24 Tras la Ley 20.945, el ministro que recibe la propuesta debe manifestar su parecer respecto de
ésta.

25 El programa econémico de la Junta de Gobierno, conocido en sus primeros anos como «El
ladrillo», fue elaborado por economistas en los afios del Gobierno de Allende, sin saber que seria
implementado por la Junta. Su publicidad ocurri6 recién en 1992 (De Castro, 1992). Prueba de la
importancia de la defensa de la competencia en la politica econémica era que se afirmaba que «el
aumento de la competencia y una decidida politica antimonopolios son fundamentales para evitar o
eliminar estas tendencias [proteccionistas y de intervencién estatal] en el campo empresarial» (De
Castro, 1992: 47; en similar sentido, paginas 50, 67, 71, 89 y 193). Mas ilustrativo del espiritu que
deberia tener el Gobierno era que «el realizar estas acciones antimonopolicas en los inicios de la
aplicacion de la politica de precios tiene grandes ventajas sicologicas, ya que constituira una prueba
fehaciente de la voluntad del Gobierno de combatir el monopolio y crearia un precedente que los
empresarios deberan tomar seriamente en cuenta antes de pretender limitar la competencia» (De

Castro, 1992: 90).



para evitar toda forma de abuso o monopolio».26 Pues bien, en este modelo la
creacion de una institucionalidad que velara por la competencia era de primer
orden. Al dictarse el Acta Constitucional 2 en 1976, se hizo explicita la referencia al
principio de subsidiariedad.2”

Recién en la Constitucién Politica de 1980 se establecio y explicit6 el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica, la libertad de empresa (articulo 19,
numeral 21),28 reforzando el tradicional derecho a la libertad de trabajo, contenido
primero en la Constitucion de 1925 y luego en el articulo 19 numeral 16 de la nueva
constitucién. De acuerdo con Géarate (2012: 235), los miembros del equipo
econémico no concebian las restricciones constitucionales como verdaderas
restricciones al poder politico y un posible populismo. Para ellos, este fin se
alcanzaria con la reduccién del Estado «a su expresion minima», lo que podria
asegurar la estabilidad de la nueva institucionalidad.

Es notorio que el Gobierno militar goz6 de libertad plena para establecer un
modelo econémico liberal con ortodoxia y con escasas o nulas restricciones
politicas, bajo el alero de la represion estatal y violacion de los derechos humanos
(Meller, 2007: 61). Como recuerda Garate (2012: 208), el caso chileno fue el de un
primer experimento neoliberal con posibilidad de profundidad, correcciones y
hasta rectificacion. Bajo este modelo, un aspecto nuclear lo constituyo6 la libertad
econ6mica, la que se mantiene bajo el manto de los mercados, fuera de la
intervencion estatal. Otro aspecto fue el mercado como expresion de
impersonalidad, ante el cual «deben someterse todas y cada una de las decisiones
individuales, segin reglas objetivas, impersonales y uniformes, lo cual asegura la

igualdad para todos» (Géarate, 2012: 206).

26 «Declaracion de Principios de la Junta de Gobierno», Junta de Gobierno, 11 de marzo de 1974.
Empero, esta definicién no fue sin una pugna interna entre los militares que favorecian el nacional-
desarrollismo y quienes promovian el liberalismo de Chicago (Garate, 2012: 181-208; Valdivia,
2003).

27 Decreto Ley 1.551, Acta Constitucional 2, Bases Esenciales de la Institucionalidad Chilena.
Junta de Gobierno, 13 de septiembre de 1976, considerando cuarto, letra a).

28 La libertad de empresa contempla una restriccion a la participacion del Estado en la economia,

y exige una ley de quérum calificado.



Es asi como en solo tres décadas del siglo XX, el Estado chileno pasé gradual
pero continuamente a tener un rol mas activo, primero como promotor de la
economia mediante crédito al sector privado; luego como un agente productor, por
medio de las empresas estatales; hasta ser un Estado programador, al definir donde
se debian poner los recursos econémicos para canalizar la inversion futura (Meller,
2007: 59). Durante la primera parte de la década de 1970, el alcance de la
intervencién en la economia fue mucho mayor, con fuertes intervenciones de
precios y controles estatales masivos en la oferta y demanda (Meller, 2007: 61).
Pero, desde el 11 de septiembre 1973, esta intervencién mut6 a un régimen de libre
mercado, precios libres y desregulacion, y se hizo aplicando el Gnico programa
econdémico disponible, uno neoliberal (Bernedo, 2013: 60; Galetovic, 1998: 6). Asi,
se inici6 bajo la dictadura un proceso de saneamiento y recuperacion econémica
que se contraponia a la fe, desde izquierdas y derechas, en la «confianza al margen
de toda racionalidad en el intervencionismo estatal» (Biichi, 1993: 26). En dicho
contexto, incluso la desregulacion es una palabra que «no puede ser maéas
insatisfactoria, porque lo que ha de hacerse no es acabar con las regulaciones, sino
desahuciar aquéllas que tengan signo intervencionista y generar las normas que
permitan reconocer los derechos de propiedad en cada area y resolver con eficacia
los conflictos que se produzcan en cada cual» (Biichi, 1993: 63).

Foucault (2004: 85) destaca que para que haya libertad en los mercados es
necesaria una legislacion antimonopolios, como parte de esa legislacion que es la
garantia de produccion de libertad necesaria para gobernar. Bajo la logica de una
reconstruccion nacional, se busca refundar el Estado para gobernar con cimientos
en la libertad econémica, tal como lo hizo Ludwig Erhard en Alemania después del
intervencionismo econdémico del nazismo (Foucault, 2004: 105). Solo estableciendo
la libertad econémica como principio organizador de la actividad estatal, en todas
sus intervenciones y activamente, superando la libertad de mercado definida por el
Estado, se podra legitimar su actividad hasta para los mas recelosos de él
(Foucault, 2004: 149). Como senala Foucault, el neoliberalismo pasa al
juzgamiento de la actividad estatal en términos de oferta y demanda, de mercado,

de no intervencion, por una suerte de tribunal:



Aqui, el dejar hacer se invierte para transformase en un no dejar hacer al Gobierno,
en nombre de una ley del mercado que permitird juzgar y evaluar cada una de sus
actividades. De ese modo, queda invertido el laissez faire y el mercado ya no es un
principio de autolimitacion del Gobierno, es un principio que se vuelve contra él. Es
una suerte de tribunal econ6mico permanente frente al Gobierno [...] que pretende
juzgar la accion del Gobierno desde el punto de vista estricto de la economia y el

mercado (Foucault, 2004: 285-286).

Pues bien, este juzgamiento que realiza la Comisiéon Resolutiva de la legislacion y
su ajuste con la libre competencia prueba que se busco evaluar toda la actividad
estatal bajo los términos de la eficacia, en términos de costos y beneficios, e incluso
de proporcionalidad de medios y fines (Foucault, 2004: 307). Ahi, la critica a la
actividad estatal deja de ser politica o juridica y pasa a ser mercantil, de eficacia
(Foucault, 2004: 284). Como agrega De Lagasnerie (2015: 99), el neoliberalismo
busco erigir una especie de «tribunal econémico permanente» para juzgar y
ponderar cada una de las actividades estatales en nombre de la ley del mercado. De
esta forma, la potestad requisitoria de la Comision Resolutiva resulta ser un
dispositivo neoliberal, de un tribunal econémico permanente que se vuelve contra

el Gobierno, en este caso, contra el Legislador.

El ejercicio de potestad requisitoria de la Comision Resolutiva entre los

anos 1973y 1990

En la presente seccion revisamos los datos que fluyen de la revision del ejercicio
de la potestad requisitoria respecto de leyes en el periodo en andlisis. Asi, entre los
afos 1973 y 1990, la Comision Resolutiva ejercio la potestad requisitoria en materia
de leyes en 24 ocasiones, segin muestra tabla 1. Se acogieron 19 de las solicitudes
en materia de ley, contempldndose ocasionalmente la necesidad adicional de
modificar reglamentos, de las cuales mas de la mitad se originaron en consultas
abstractas de la Fiscalia Nacional Econémica o de asociaciones gremiales, en las
que no habia un verdadero caso concreto a resolver —por ejemplo, una acusacion
de abuso de posicion dominante o de un cartel—, sino una contradiccion general y
abstracta entre la ley especifica y la libre competencia. En otros casos, los menos,

del anélisis de un conflicto especifico sobre la aplicacion del Decreto Ley 211 entre



particulares o la FNE, surge de oficio la peticion de la Comision Resolutiva de

reformar la normativa legal.29

Tabla 1. Resoluciones de la Comision Resolutiva entre 1973 y 1990 en materia de
potestad requisitoria

[aguero-tabla-01]

En la tabla 1 exponemos las resoluciones de la Comision Resolutiva dictadas
entre 1973 y 1989, indicando el ano de dictaciéon y la caratula o partes que
intervinieron. En la columna siguiente, se indica si la Comision Resolutiva
determin¢ si la ley, decreto ley o decreto con fuerza de ley infringia o no la libre
competencia. Ademas, se senala si el ejercicio de la potestad requisitoria fue
resultado de una consulta motivada por un conflicto especifico, o por una solicitud
abstracta. Finalmente, se expresa si la Comision Resolutiva emitié una propuesta
normativa, o no.

Los numeros, que pueden parecer modestos, muestran que el sistema del
Decreto Ley 211 acogié mas solicitudes de cambio normativo que todos los recursos
de inaplicabilidad que conoci6 la Corte Suprema en el mismo periodo. Esto puede
ser predecible, cuando lo defendido era un valor caro para la Junta de Gobierno,
respecto de los recursos de inaplicabilidad, aunque en ellos se argumentara
también con otro valor tan querido, como es el derecho de propiedad.

Puede destacarse que, a diferencia de lo sefialado del recurso de inaplicabilidad,
la Comisién Resolutiva si se pronuncié sobre el ajuste de los decretos leyes en el
area de la libre competencia, lo que ocurri6 en cinco ocasiones, respecto de la
legislacién tributaria, arancelaria y de pensiones. En otras dos ocasiones, la
Comision conoci6 respecto de leyes o decretos con fuerza de ley dictados durante el
régimen militar.

Las materias comprendidas por las recomendaciones de la Comision Resolutiva

sobre cambios normativos abordaban asuntos como impuestos, pesca, honorarios

29 Asi, por ejemplo, la Resoluciéon 189, 2 de julio de 1985; y la Resolucion 319, 30 de mayo de
1989.


https://www.dropbox.com/s/mzdp38j089r8lbh/aguero-tabla-01.doc?dl=0

profesionales, agricultura, transporte terrestre y aéreo, sindicatos, comercio,
permisos, alcoholes, telecomunicaciones, contrataciéon publica, seguridad social,
seguros, correos, medicamentos, television, publicidad, urbanismo y agua potable,
lo que da cuenta de la variedad de requerimientos efectuados por la Comision
Resolutiva.

La Comision consideraba que este procedimiento no contenia una controversia
entre partes ni importaba la aplicacion concreta de una norma para resolverla.3°
Para esta Comision, el procedimiento seguido reunia antecedentes que se obtenian
tras oir a los principales interesados, en forma verbal y escrita,3! con lo que habia
un procedimiento con audiencia, no previsto expresamente en el Decreto Ley 211.
En este procedimiento se oia a organizaciones que manifestaban su parecer
respecto del requerimiento de la FNE o de un particular, las que debian demostrar,
para que no se alegara la necesidad de reforma, que «las disposiciones impugnadas
no importen un entorpecimiento a la libre competencia».32

Respecto de la eficacia de este mecanismo, solo puede verificarse si los
requerimientos fueron tenidos en cuenta y motivaron una modificacion o
derogacién de leyes o reglamentos al revisarse, respecto de estos ultimos, los
considerandos o motivos que expusiera la Administraciéon, al igual que con los
decretos leyes. Un caso explicito, relativo a una norma administrativa, menciona en
la parte considerativa del decreto lo dispuesto por la Comisién Resolutiva.33 Otro
caso en que la modificacion solicitada fructific6 e impulsé un cambio legal es el de
la dltima resolucion dictada en el periodo analizado,34¢ que significo la

incorporacion del multiportador en llamadas telefonica de larga distancia nacional

30 Resolucion 27, 29 de diciembre de 1976, considerando primero.

3t Resolucién 27, considerando segundo.

32 Resolucidén 27, considerando séptimo.

33 Decreto Supremo 207 de 1984, Ministerio de Salud. En su parte considerativa, el decreto
citaba la solicitud de modificaciéon efectuada por la Comisién Resolutiva y la aceptacion parcial de
ésa por parte de la autoridad sanitaria.

34 Resolucién 332, 28 de noviembre de 1989, aunque la resoluciéon que es considerada el
antecedente de la Ley 19.302 es la Resolucion 389, 16 de abril de 1993. Véase el Boletin 1002-15, 22
de junio de 1993, «Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica que Introduce Modificaciones a la

Ley 18.168, Ley General de Telecomunicaciones».



e internacional, mediante la Ley 19.302, que modific6 la Ley General de
Telecomunicaciones, aunque esto ocurrio solo tras el retorno de la democracia, en
1990. Mas, no cabe duda de que una decisién razonada sobre la infraccion de una
ley a un principio superior tenia un efecto al menos persuasivo en las autoridades
legislativas, incluso en la Junta de Gobierno, porque obligaba a secretarios de

Estado a exponer sus argumentos ante la Comision Resolutiva.

El control de la constitucionalidad de la legislacion y las cuestiones

econOmicas

Expuesto el orden de magnitud de la practica de la Comisién Resolutiva en
materia del ejercicio de la potestad requisitoria y leyes, a continuaciéon, pasamos a
examinar como se ejercid la potestad por ese 6rgano, en especial, respecto de los

criterios materiales para juzgar la legislacion.

EL PERJUICIO AL INTERES COMUN

Ya en sus primeras resoluciones en ejercicio de la potestad requisitoria, la
Comision Resolutiva considerd que el perjuicio para el interés comun, que era uno
de los requisitos del articulo 5 y del articulo 17, letra d) del Decreto Ley 211, no era
relevante para decidir si la norma pugnaba con la libre competencia. Asi, la
afectacion del interés comun se resolvia verificando que las leyes precisamente
limitaban o eliminaban la libre competencia, como bien juridico.35 Es decir, la
alteracion de la libre competencia guardaba directa relacién con el perjuicio al
interés comun.

Por ejemplo, en la Resolucion 13 de 1975, sobre una solicitud hecha por la
existencia de un sistema de registro de transportistas establecido por ley, la
Comision Resolutiva afirma que, pese a la legalidad del registro, dicho sistema «se
opone a la libertad que deben tener los ciudadanos para el acceso a una actividad o
trabajo en el régimen de libre competencia y no encuentra su origen en valores

superiores a ésta».3¢ Es decir, sin que haya un valor superior a la libre competencia

35 Resolucidn 13, 14 de mayo de 1975, considerando primero.
36 Resolucion 13, considerando tercero. En similar sentido, Resolucion 27, considerando décimo

y Resolucién 110, 24 de noviembre de 1981, considerando tercero.



que permitiera justificar establecer un registro obligatorio para ejercer una
actividad econdémica, como el interés general,37 el registro era contrario a la libre
competencia.38

Para resolver la necesidad de perjuicio del interés comun, la Comisi6on
Resolutiva lo vincul6 posteriormente con la libertad de trabajo e industria
contenida en la Constitucion de 1925, pero mediando una interpretaciéon amplia y
renovada de dicha libertad, respecto de la doctrina de la época (Andrade, 1963:
214-215; Aramayo, 1970: 7-14; Bernaschina, 1958: 304-306; Moore, 1962: 92),
como se aprecia en la Resolucion 22, en la que se expresa que las normas
impugnadas «son perjudiciales para el interés comun, el que se encuentra
representado, en el caso en estudio, por el articulo 10, numeral 14 de nuestra
Constitucién Politica, que garantiza a todos los habitantes de la Republica una

amplia libertad de trabajo».39

EL CONTROL RESPECTO DE LEGISLACION POSTERIOR A 1973

Contrario a lo que puede creerse a priori, la existencia de normas legales
dictadas con posterioridad al Decreto 211, como fueron decretos leyes dictados por
la Junta, o leyes dictadas tras la Constitucion de 1980,4° no fue 6bice para el
ejercicio de la potestad requisitoria, como ocurrié en un caso de libertad de fijacion
de precios,4 aranceles e impuestos. En total, la Comisién Resolutiva resolvio
solicitar reformas a cinco normas posteriores al afio 1973, de un total de ocho
normas sometidas a su juzgamiento. Estos nimeros son un paradojico contraste
con lo ocurrido en materia de recursos de inaplicabilidad, como sefialamos mas

arriba.

37 La razon para solicitar la modificacion legal estribaba en que la exigencia de ser parte de un
«sindicato» de taxis, como prerrequisito del registro ya mencionado, era lo que realmente entorpece
la competencia, porque la existencia de un registro abierto para todos los interesados no afectaba la
competencia. Resolucion 13, considerando octavo.

38 Lo que se rechaza es la exigencia de afiliacion obligatoria a un sindicato para obtener la
inscripcion en un registro. Resolucién 13, declaracion primera.

39 Resolucién 22, 3 de diciembre de 1975, considerando vigésimo quinto.

40 Resolucion 332.

41 Resolucion 36, 14 de septiembre de 1977, considerando séptimo.



Ahora bien, los casos de rechazo a ejercer la potestad requisitoria respecto de
leyes posteriores a 1973 vinieron muchas veces de la mano de lo afirmado por las
autoridades administrativas o ministeriales en el procedimiento, cuando exponian
que la libertad de precios, aunque limitada y «regulada por la ley»42 era suficiente
como para no solicitar cambios legales, como ocurri6 en materias administradoras
de fondos de pensiones;43 o al justificar regimenes especiales aduaneros para zonas
extremas.44 En otros casos, como es la solicitud de modificar legislacion tributaria
relativa a impuestos al tabaco, se deneg6 la peticion porque constituia un sistema
de sugerencia de precios, el cual no pareci6 conveniente modificar porque lo

consider6 adecuado y eficiente para la fiscalizacion de dichos impuestos.45

LA RELACION ENTRE LA LIBRE COMPETENCIA, LIBERTAD DE TRABAJO Y

LIBERTAD EMPRESARIAL

Por otra parte, el ejercicio de la potestad requisitoria estaba vinculado de
manera recurrente por la Comisién Resolutiva con la libertad de trabajo contenida
en la Constitucion de 1925.4¢ De ese modo, se fue imbricando la libertad de trabajo
e industria con la libre competencia. Asi era como se apreciaba que la exigencia de
titulos profesionales para el ejercicio de una actividad econémica —y la sancién si
se carece de aquél— eran disposiciones legales contrarias a la competencia.4”
Similar soluciéon se entregaba para los casos en que se requeria una afiliacion
sindical obligatoria,48 como hemos expuesto més arriba.

El anélisis de la Comisién buscaba armonizar la libertad de trabajo de la

Constitucién de 192549 con la libre competencia, que era parte de dicha libertad.

42 Resolucién 101, 31 de agosto de 1981, considerando cuarto.

43 Resolucion 101, considerando tercero.

44 Resolucion 153, 24 de agosto de 1983.

45 Resolucién 253, 17 de marzo de 1987, considerando segundo.

46 Resolucion 22, considerandos decimotercero y vigésimo quinto.

47 Resolucion 22, considerando vigésimo tercero.

48 Resolucion 27.

49 El articulo 10, numeral 14, inciso tercero de la Constitucion de 1925 contemplaba: «La

Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica: [...] Ninguna clase de trabajo o



Asi lo muestra la Resolucion 22, en la que se hace una lectura amplia de dicho

derecho:

Esta comision considerd que la afiliacion a un sindicato, como requisito para acceder
a aquella actividad, no importaba un titulo ni una condiciéon que se justificara en
razon de las buenas costumbres, la seguridad o la salud publicas, ni que la exigiera el
interés nacional. Sin embargo, esta apreciaciéon no obsta ni se contrapone con la tesis
que ha venido sustentando esta sentencia, en cuanto a estimar que la exigencia legal
de un titulo profesional para ejercer la actividad de viajante y la sancion de tal
ejercicio cuando se carece de ese titulo, importan mandatos legales contrarios a la

libre competencia y perjudiciales para el interés comtin.s°

Creemos que la Resolucién 22 puede vincularse con el Acta Constitucional 3 de
1976, la cual, al abordar la libertad de trabajo, establecié que «no se podra exigir la
afiliacion a una organizacion sindical o gremial como requisito para desarrollar una
actividad o trabajo, ni la desafiliacién para mantenerse en ellos».5! Vemos aca que
la Comision Resolutiva incorpora, para su anélisis sobre la vulneracion de la libre

competencia, a la libertad de trabajo, pero en clave de libertad sindical.

LA RELACION ENTRE LA LIBRE COMPETENCIA, LA INNOVACION Y EL DERECHO

DE PROPIEDAD

En una de las resoluciones de la Comision Resolutiva que conoce de un dictamen
de la Comision Preventiva Central, y que aquélla confirma, se hace suyo el
razonamiento que pedia la modificacion de legislaciéon sobre semillas, basado en

que:

industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la
salubridad publica, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi».

50 Resolucion 22, considerando vigésimo tercero.

51 Decreto Ley 1.552 de 1976, Acta Constitucional 3, articulo 1, numeral 20, inciso octavo. Dicha
disposicion fue conservada en la Constituciéon Politica de 1980, en el articulo 19, numeral 16, inciso
cuarto, con el siguiente tenor: «Ninguna ley o disposicién de autoridad publica podra exigir la
afiliaciébn a organizacién o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada
actividad o trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en éstos». Como puede verse, el texto

vigente precisa que el requisito puede ser legal o infralegal: «Disposicion de autoridad ptiblica».



Estima que el sistema legal y reglamentario referente a las semillas de cultivo
requiere de modificaciones que lo perfeccionen, a fin de que el derecho de propiedad
sobre variedades o cultivares que él consagra se establezca sobre la base de un
emplazamiento distinto al vigente [...] que asegure total transparencia y una mas real
posibilidad para todos los interesados, de oponerse a las solicitudes de inscripcion en
el Registro de Propiedad de Variedades o Cultivares, con lo cual se evitaria, de una
manera mas adecuada, que se llegue a constituir dominio sobre una variedad o que
no sea o pueda considerarse nuevo en los términos que la ley define, asegurandose de
este modo el uso publico de la variedad a cultivar, circunstancia ésta que favorece la

competencia.5?

Aunque a primera vista puede estimarse que se estaba argumentando en una
diada derecho de propiedad contra libre competencia, el dictamen de la Comision
Preventiva Central aprecia como el uso publico de la variedad vegetal favorece la
competencia, repudiando la protecciéon de la propiedad extendida falsamente al
registrarse. Por otra parte, la resolucion evidencia una aproximacién a la libre
competencia en la cual esta presente también la innovacién. Por lo mismo, admite
limitaciones al derecho de propiedad en aras del interés de la comunidad,

representado en este caso en la libre competencia.s3

CRITERIOS PARA JUZGAR LA LEY

A continuacién, analizamos cuales fueron los criterios que us6 la Comision
Resolutiva para juzgar si la legislacion se ajustaba al principio de libre
competencia. De la revision de las decisiones del periodo en estudio, se aprecian al
menos cuatro criterios para comprobar la antinomia, es decir, la contradiccion
entre la ley y la libre competencia, como son la proporcionalidad, igualdad de trato,

subsidiariedad y libertad de expresion, los que desarrollamos a continuacion.

Proporcionalidad

52 Dictamen 625, Comision Preventiva Central, 13 de noviembre de 1987, parrafo 10.
53 Resolucion 183, 6 de diciembre de 1984, considerando octavo: «El ejercicio del derecho de
dominio esta sujeto a limitaciones en beneficio de la comunidad, entre las cuales se encuentran las

contempladas en la legislacién antimonopolios».



En lo que se refiere al razonamiento efectuado por la Comisiéon Resolutiva, un
criterio que se aprecia con nitidez para examinar la posible antinomia es el de
proporcionalidad de la medida que adopta la ley especifica. Destacamos que este
criterio seria incorporado recién en la Constitucion de 1980 como criterio para
evaluar limites a derechos fundamentales (articulo 19, numeral 26).

Asi, en la Resolucién 22 se argumenta que los objetivos de la ley que se pedia
reformar «no solamente pudieron haber sido resguardados exigiendo, como en ella
se hace, la inscripciéon en un registro, sino también mediante otros mecanismos o
férmulas idoneos que no importaran un impedimento o traba para el acceso a la
actividad».54 Para inferir cuéles eran los objetivos o finalidades de la legislacion, la
Comision Resolutiva miraba el debate legislativo —en este caso, de una ley
adoptada por el Congreso sobre transporte terrestre—, de los que se concluia que
los fines del registro objetado eran asegurar beneficios provisionales y certificar
habilidades.55 En este caso, incluso se le acompané a la Comisién Resolutiva, por
parte del Ministerio de Educacién, el anteproyecto de decreto ley que buscaba
resolver el problema regulatorio. Ante dicho texto, la Comisién opindé que la
reforma era insuficiente, porque no ampliaba la posibilidad de acceder a la
actividad econémica: «El buen propésito del Ejecutivo indicado [...] adquiere débil
concrecion en las letras d) y e) que se propone agregar».56

En otra decisién, la Comision Resolutiva reproché que la legislacion
contemplara regulaciones que no eran estrictamente necesarias y obstaculizaban la
competencia5’ o que contenian exigencias injustificadas.58 Lo anterior parece un
verdadero «control fuerte» de la constitucionalidad de la legislacién econémica, de
debatible aplicacion en el derecho comparado.

En otro procedimiento, la Comisién Resolutiva recomendé la desintegraciéon en

la industria de seguros prestados por el Estado a efectos de evitar subsidios

54 Resolucion 22, considerando octavo.

55 Resolucion 22, considerandos séptimo y octavo.

56 Resolucién 22, considerandos decimoquinto y decimoctavo.
57 Resolucion 110, considerando primero.

58 Resolucidn 110, considerando séptimo.



cruzados entre distintas areas de la empresa.59 Otra muestra de este criterio fue el
reprochar que una ley, anterior a la Constitucion de 1980, impedia el ejercicio de
un derecho establecido en la misma y que permitia la participacion de particulares
en la explotacion de canales de television (norma constitucional sobre
concesionarios de television).60

En fin, en otro caso, el examen de proporcionalidad de la medida adoptada por
el legislador en materia comercial aborda si la ley afectaba la esencia de su

ejercicio:

Que la Comision concuerda con el parecer de los informantes en cuanto han
expresado que es preciso distinguir entre el derecho mismo que declara y ampara
una garantia constitucional y el «ejercicio» de tal garantia constitucional, regulado
por la ley ordinaria. Pero no cabe duda de que es posible, mediante la regulacion
legal del ejercicio, llegar a coartar el derecho mismo, estimando esta Comision [...]
que asi ha ocurrido en la especie, al exigirse la sindicalizacion o agremiacion

obligatorias para acceder a una actividad mercantil.®

Desarrollando su rol liberalizador de mercados en una decision de 1975, la
Comision Resolutiva apoyo la eliminacion de intermediarios en materia de ferias y
subastas de animales, a efectos de evitar un sistema que, a su juicio, no tenia
justificacion alguna. Ahora bien, la conveniencia de la propuesta se basaba no solo
en que ella velaba por el interés de los consumidores, sino que también permitia
cautelar la pretension de los productores a «obtener una adecuada retribucién por
su producto».62 En ese caso, la reforma legal que se emprendiera debia contemplar

un adecuado control sanitario.63

Igualdad de trato

59 Resolucién 136, 13 de enero de 1983, considerando séptimo.

60 Resolucion 138, 17 de enero de 1983, considerando quinto.

61 Resolucion 27, considerando octavo.

62 Resolucidn 15, 23 de julio de 1975, considerando decimocuarto.

63 Resolucion 15, considerando decimotercero.



Otro criterio utilizado por la Comision Resolutiva para analizar el ajuste entre la
ley y la libre competencia era la igualdad de trato entre agentes y el rechazo a la
creacion de privilegios. Asi, en la Resolucion 38, la Comision Resolutiva reconvino
una limitaciéon contenida en un articulo de la ley de alcoholes por ser «ambigua y
[que] priva a dicha determinacion de las condiciones de objetividad y generalidad
que debiera reunir para hacerla conciliable» con el Decreto 211.6¢4 Mientras, una
limitacion de la citada ley que era objetiva y general, y tendia «a la protecciéon de
valores e intereses morales de la comunidad», no entorpecia la competencia para la
Comision.% La cuestion no era simplemente una prohibiciéon de una actividad, lo
que parece licito a la Comisién Resolutiva, sino que existiera un trato desigual entre
agentes econ6micos. %0

En términos analogos, se consideré contrario a la competencia que un agente
econémico pudiera competir con particulares que carecian de los beneficios y
privilegios legales de aquél («competencia desequilibrada»).67

Otro motivo para el rechazo de legislaciéon por ser contraria a la competencia era
el proteccionismo o exclusividad para agentes nacionales respecto de extranjeros
en materia de publicidad, porque establecia un «monopolio» en beneficio de los
publicistas y productores chilenos.¢8

También el otorgamiento de concesiones gratuitas a un agente econdémico
publico sin intermediarios y el cobro por la misma concesion a otro agente
econémico era considerado como contrario a la competencia, pese a existir

habilitacion legal.69

64 Resolucién 38, considerando decimotercero.

65 Resolucion 38, considerando decimosegundo.

% Resolucion 38, considerando decimosexto: «El legislador puede, si lo estima conveniente para
los intereses generales del pais, prohibir absolutamente el expendio de bebidas alcohélicas en las
horas y dias de clausura, o bien limitarlo a los negocios o establecimientos que designe y en las
condiciones que juzgue necesarias, pero, en este ultimo caso, debe cuidar de establecer requisitos
generales y objetivos o procedimientos de asignacion de las patentes, que impidan la discriminacion
entre los comerciantes que se interesen por acceder a dicho expendio limitado o excepcional».

67 Resolucion 321, considerando cuarto.

68 Resolucién 200, 6 de septiembre de 1985, considerando noveno.

69 Resolucion 183.



Por la aplicacion de la legislacion de alcoholes, juzg6 la Comision Resolutiva que
el otorgamiento de patentes de alcoholes contravenia la libre competencia —
adelantando un rechazo al ejercicio de potestades discrecionales de modo
arbitrario—, al otorgarse a un nitmero limitado de comerciantes, que terminaba la
competencia con los restantes.70

La exigencia de trato igualitario evitando los privilegios iba incluso a otorgarle
una aplicacion restrictiva a franquicias otorgadas a ciertas regiones aisladas, en

desmedro del resto de los competidores del mismo rubro en otras zonas del pais:

Que esta Comision estima, desde el punto de vista de la libre competencia, que las
normas que contemplan regimenes de excepciéon —como es el Decreto con Fuerza de
Ley 15, tantas veces citado— deben restringir la utilizacion o el goce de los bienes
afectos a las franquicias. En este caso, en relacion con el dmbito territorial de las
regiones beneficiadas. Lo contrario significaria, en lo que al referido texto legal
concierne, que los transportistas del resto del pais, que no gozan de bonificacion, se
verian seriamente perjudicados, al tener que competir, en condiciones desventajosas,
con aquéllos bonificados, constituyendo esto dltimo un atentado contra las normas

que regulan la libre competencia.”

Subsidiariedad

La Comision Resolutiva también se plante6 en contra de la reserva legal de
monopolios estatales (correos y telégrafos,”2 seguros),”3 favoreciendo la
subsidiariedad de la actuacion del Estado en la economia,’# pese a que el propio
Decreto 211 permite el otorgamiento de éstos mediante una ley.7s De igual modo, se

rechazaron sistemas de precios de particulares que impedian cobrar precios

70 Resolucion 38, considerando decimoséptimo.
71 Resoluciéon 153, considerando cuarto.

72 Resolucion 104, 7 de septiembre de 1981.

73 Resolucién 136, considerando sexto.

74 Resolucion 104, considerando decimosegundo.

75 Hoy contenida en el articulo 4 del Decreto Ley 211.



menores al cobrado por el Servicio de Correos y Telégrafos, por ser un gravamen
perjudicial para los consumidores y de dificil justificacién.76

En el examen de normas sobre seguros, la Comision Resolutiva razon6 con miras
a un estado en que los consumidores estén en una mejor posiciéon que la actual, por
ejemplo, con un monopolio estatal, frente a un régimen de prestacion en
competencia por empresas privadas, como ocurre en el caso de un seguro
obligatorio de accidentes de transporte, «permitiendo asi una posible rebaja del
monto de la prima o un mejoramiento de los beneficios, o ambas cosas a la vez».77
La solucion alcanzada por la Comision, después del razonamiento en el caso
especifico, no es solo una de pluralidad de actores privados, sino que también
admite actores estatales —la solucion parece igualmente proporcional o eficiente—
e incluso mantener el monopolio, pero con exclusion de participar a dicha empresa

en las actividades con competencia, manteniendo la subsidiariedad:

Del anélisis efectuado se desprende que para la gestion del seguro obligatorio de
accidentes de pasajeros de la locomocién colectiva pueden seguirse dos caminos: o
bien se permite la libre competencia entre todos los entes aseguradores, tanto
publicos como privados, o bien se mantiene el monopolio o la exclusividad de dicha
gestion a cargo de un solo ente; pero, en este caso, sin que él participe en la gestiéon

de seguros comerciales.”®

Libertad de expresion

En un caso de concesiones de television regido por una ley anterior a la
Constitucion de 1980, se estimé que ampliar el nimero de personas autorizadas
para desarrollar la actividad econémica guardaba mayor conformidad con las
normas sobre libre competencia.”?

En este caso, Gnico en que se usa complementariamente la libertad de expresion,
la Comision Resolutiva no solo argument6 basada en la libre competencia, sino en

una lectura de la libertad de opinién e informacién, contenida en el articulo 19,

76 Resoluciéon 104, considerando décimo.
77 Resolucién 136, considerando sexto.
78 Resolucion 136, considerando octavo.

79 Resolucion 138, considerando sexto.



numeral 12 de la Constitucion, disposicion que contiene la prohibicién de

existencia de un monopolio estatal en medios de comunicacion.8°

CONTENIDO DE LA RECOMENDACION

En un puiado de casos, mas que solicitar la derogacion o modificaciéon de
normas legales a efectos de conciliarse con la competencia, la Comision Resolutiva
solicitaba que se dictaran ciertas normas para fomentar la competencia en algunas
industrias de redes (telecomunicaciones y agua potable y saneamiento),8! como un
legislador positivo. Asi, al analizar disposiciones legales y reglamentarias del sector
agua potable y alcantarillado, la Comision Resolutiva requirié su modificacién con
el fin de subsanar anomalias y prevenir posibles abusos de parte de las empresas
sanitarias con los usuarios morosos.82

En lo que respecta al contenido de la eventual recomendacién, la Comision
Resolutiva también admitia posibilidades para el legislador, equivalentes ante la
libre competencia, pero deferentes de su soberania. Asi, en materia de exigencias
administrativas y namero de patentes de alcoholes, el legislador podia establecer
limitaciones generales y objetivas para su otorgamiento, «o bien ninguna
limitacion, seglin se estime conveniente»,83 verdadera solucion de laissez faire.

En fin, ocupando un criterio practico en un caso en que no habia certeza de la
vigencia de normas que podian haberse derogado tacitamente, y que la Comision
Resolutiva consideraba contrarias a la politica de libre competencia, ésta solicit6 su

expresa derogacion.84

Conclusiones

Por medio de la potestad requisitoria, la Comisién Resolutiva ejercié un control

sustancial de «constitucionalidad» de la legislacion econdémica, pero solo un

80 Resolucion 138, considerando quinto.

81 Seglin nuestro catastro, entre 1973 y 1990 esta situacién solo se dio en dos ocasiones, en la
Resolucion 319 y la Resoluciéon 332, ambas del afio 1989, referentes al mercado de provision de agua
potable y al de telecomunicaciones, respectivamente.

82 Resolucién 313, 4 de mayo de 1989, considerando octavo.

83 Resolucion 38, declaracion.

84 Resolucién 107, 17 de noviembre de 1981, considerando noveno.



control débil, aunque con matices, al examinar la proporcionalidad de la medida.
Pese a las evidentes deficiencias, se observa en el ejercicio de esta potestad un
procedimiento para deliberar con mayor participacion que la elaboracion de
normas legales durante la dictadura. Ademas, se aprecia un alto grado de
solicitudes acogidas, lo que da cuenta de que la interpretacion que hizo la Comision
Resolutiva fue mas pro actione que restrictiva, como pudo ser la de la Corte
Suprema.

Para explicar el mayor activismo de la Comisién Resolutiva en términos
constitucionales, la potestad que analizamos cargaba una menor implicancia
politica que el recurso de inaplicabilidad que retenia la Corte Suprema, y tenia
menores efectos: la norma seguia aplicaAndose, incluso en ese caso. Por esto, la
Comision Resolutiva podia ser méis osada en ejercer una potestad menos
conflictiva, porque se limitaba a aconsejar la derogacion o modificacion de una ley,
aunque con una declaracion con alcance erga omnes. Que todos lo supieran.

Como puede apreciarse, un conjunto de criterios permitia a la Comision
Resolutiva basar su decision sobre la recomendacién de derogacion de una norma
legal, siempre en aplicacion de la libre competencia: desde la igualdad, hasta el
rechazo a una politica industrial, pasando por la aplicaciéon del principio de
subsidiariedad y el repudio a regulaciones innecesarias. La discusién sobre el bien
juridico que corresponde aplicar a la Comisién Resolutiva (la libre competencia) se
vio enriquecida por la aplicaciéon que hizo ésta de la potestad requisitoria,
alcanzando incluso a la libertad de expresion, como hemos visto.

A diferencia del control de constitucionalidad en materia econ6mica existente en
otras latitudes, al ejercer esta potestad, la Comision Resolutiva conocia

derechamente de los efectos de la norma legal, aunque su analisis fuera modesto.85

85 Adelantamos que, en el analisis actual de esta potestad, se ha comenzado a utilizar un examen
costo-beneficio de la legislacion. Asi, por ejemplo, la disidencia del ministro Javier Tapia en
Proposicién de modificacion normativa 15/2014 sobre crédito prendario, Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, rol ERN 17-2013, 27 de noviembre de 2014: «Previo a ejercer la potestad del
articulo 18 numeral 4, el examen de una determinada materia debiera seguir lo més cerca posible
los principios que subyacen al analisis que se realiza para efectuar cambios regulatorios. Esto

implica que, en la medida de lo posible, el Tribunal debiera llevar a cabo una suerte de analisis de



Qué duda cabe de que era un control contramayoritario —esto es, contra las
leyes aprobadas en el periodo previo a 1973— y antidemocratico. Mediante este
control se podia argumentar en pro de impugnar leyes aprobadas
democraticamente durante la dictadura militar. Pero también se pudo solicitar la
derogacibn de normas aprobadas por la misma Junta, es decir,
antidemocraticamente. Si bien eso ocurridé, puede observarse ademéas que la
Comision Resolutiva afirmo reiterada y uniformemente que la legislacién anterior
al ano 1973 contravenia la libre competencia, soslayando asi la deliberacién
democratica de esa época, como verdadero guardian del modelo neoliberal, capaz

de juzgar la actividad estatal bajo los criterios de eficiencia y libre competencia.
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