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RESUMEN: Este trabajo se estructura en tres partes importantes: el
cambio que se produce con la Ley 19.911 en materia de libre com-
petencia; las repercusiones de la atribucion propositiva, su aplica-
cién practica; y el andlisis de su efectividad y finalmente los esfuer-
zos del legislador para la aplicacion practica de la atribucién.

Se planteard la necesidad de fortalecer la atribucién propositiva e
indicar como avanzar hacia una institucionalidad formal para la
evaluacion permanente de la relacion desde el punto de vista de sus
efectos en la competencia.
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ABSTRACT: This work is structured on three important parts: the
change that occurs with Law 19,911 on free competition; the im-
pact of proactive attribution, its practical application; and analysis of
its effectiveness and finally the efforts of the legislature to the prac-
tical application of attribution. The need to strengthen the proactive
allocation and indicate how to move towards a formal institutional
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framework for ongoing evaluation of the relationship from the point
of view of their impact on competition will arise.

KEYWORDS: Court of Defense of Free Competition, Propositiva
Attribution, National Economic Prosecutor.

.  INTRODUCCION!

En el ano 2003, la Ley n° 19.911 introduce reformas al DL n° 211 de
1973 que fij6 normas para la defensa de la libre competencia, marcando un
hito relevante en la materia, surgiendo el Tribunal de la Libre Competencia,
organismo principalmente jurisdiccional y que asume las funciones que hasta
ese entonces pertenecian a la Comision Preventiva y Resolutiva.

El TDLC es un tribunal especial, independiente y colegiado, dedicado
exclusivamente al conocimiento de aquellas materias vinculadas a la libre
competencia.

La mencionada reforma invistié a dicho Tribunal de todas aquellas potes-
tades, que considerd necesarias, para resguardar el derecho a la libre compe-
tencia en los mercados, de manera jurisdiccional o administrativa. Pretendio
perfeccionar el sistema de proteccién de la libre competencia en nuestro pais.

El presente articulo tiene por objeto analizar la llamada atribucién pro-
positiva o requisitoria y las repercusiones y consecuencias que ha traido el
despliegue de esa atribucién a nivel legislativo y sectorial.

La hipdtesis que se trabajara en esta oportunidad consiste en demos-
trar los efectos que produciria una posible superposicién de competencia en
base a las actividades de promocién de la libre competencia entre la FNE y
el TDLC cuando se proponen modificaciones normativas al Presidente de la
Republica.

Se analizard desde los fundamentos normativos el conflicto de limites en-
tre las potestades de ambas entidades, proponiendo una solucién al problema,

! Abreviaturas: CPE: Constitucién Politica del Estado; DL: Decreto Ley; DFL: Decreto con
Fuerza de Ley; FDT: Fondo de desarrollo de las telecomunicaciones; FNE: Fiscalia Na-
cional Econémica; ICG: Instruccién de Caracter General.; ICN: International Competition
Network; JAC: Junta de Aeronautica Civil.; LGT: Ley General de Telecomunicaciones;
LOCBGAE: Ley de bases generales de la administracién del Estado.; OCDE: Organizacién
para la Cooperacion y Desarrollo Econémico; TDLC: Tribunal de la Libre Competencia.
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sobre aquella que prevalecerd, utilizando los criterios del analisis econémico
del derecho procesal, derivados de los costos de error y administrativos.

Lo anterior en defensa del fortalecimiento de la atribucién propositiva,
en progreso hacia una institucionalidad formal para la evaluacion permanen-
te de la regulacion desde el punto de vista de sus efectos en la competencia.

1. FACULTAD PROPOSITIVA DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA
LIBRE COMPETENCIA

Las atribuciones del TDLC estan contenidas en los Articulos 1°,2°, 3°,18°
y 26° del DL 211, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fija-
do por el DFL N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
publicado el 7 de marzo de 20052

En cuanto a la llamada potestad Jurisdiccional o Sancionatoria, segtn el
articulo 18 N°1, es aquella destinada a determinar las situaciones o conduc-
tas constitutivas de un injusto monopélico, y aplicar al caso concreto la pena
o sancion pertinente, emitiendo la respectiva sentencia.

La potestad Consultiva (art 18 N°2) se ejerce con la finalidad de determi-
nar en aquellos asuntos de caracter no contencioso la eventual contrariedad
con la libre competencia, imponiendo las medidas respectivas si resulta la
contradiccion de las disposiciones de la ley antimonopdlica.

2 Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes atri-
buciones y deberes:

“1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econémico, las situaciones que pudieren
constituir infracciones a la presente ley;

?) Conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional Econémico, los
asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de la presente
ley, sobre hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse, para lo cual, podra fijar
las condiciones que deberdn ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;

%) Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan conside-
rarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren
relacién con la libre competencia o pudieren atentar contra ella;

*) Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda,
la modificacién o derogacién de los preceptos legales y reglamentarios que estime con-
trarios a la libre competencia, como también la dictacién de preceptos legales o regla-
mentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de
determinadas actividades econémicas que se presten en condiciones no competitivas; y

%) Las demas que le sefialen las leyes.”

77



PEREZ CEBALLOS, ALEJANDRA: TRIBUNAL DE LA LIBRE COMPETENCIA: ATRIBUCION
PROPOSITIVA DEL ART. 18 N° 4

Respecto a la potestad Reglamentaria (Art. 18 N°3) se destina a emitir
reglamentos antimonopélicos aplicables a la pluralidad de destinatarios que
se encuentren en la misma condicion.

Finalmente, y al margen a todas estas facultades que he mencionado,
debo hacer énfasis respecto a una en particular, objeto principal de discu-
sion en este articulo, esta es: la Potestad Propositiva o Requisitoria (Art. 18
N°4), siendo esta claramente una facultad distinta a la jurisdiccional (con-
sagrada principalmente en el articulo 18° N° 1 del DL 211) y a la de dictar
instrucciones generales (articulo 18° N° 3 del DL 211) que posee el ente
antimonopélico.

Esta potestad tiene su origen normativo en el articulo 5° del DFL N°13 al
sefalar que la funcién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia “sera
prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia” y su pro-
posito es evitar la formacion o preservacion de monopolios o de fallas en los
mercados, bajo la herramienta de poder proponer o recomendar la dictacién,
modificacion o derogacién de preceptos generales (legales o reglamentarios)
para concordarlos con la libre competencia.

En base a dicha atribucién, el Tribunal puede “proponer al Presidente
de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modi-
ficacion o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime
contrarios a la libre competencia, como también la dictacién de preceptos le-
gales y reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia
o regular el ejercicio de determinadas actividades econémicas que se presten
en condiciones no competitivas”.

1. Naturaleza de la facultad propositiva

Actualmente, al ser una facultad puramente propositiva, se ve dismi-
nuida su capacidad de obligatoriedad y exigibilidad de la que tuvo histori-
camente, lo que, sin embargo, ha sido compensado con el fortalecimiento
de la independencia del TDLC, otorgandosele a estas propuestas una mayor
autoridad técnica y legitimidad.

> Articulo 5°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un érgano jurisdiccional
especial e independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémi-
ca de la Corte Suprema, cuya funcion sera prevenir, corregir y sancionar los atentados a
la libre competencia.
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En cuanto a la naturaleza de esta potestad pudblica, en palabras de
Domingo Valdés, estarfamos en presencia de una funcién controladora del
orden juridico, en el horizonte legal y reglamentario.

“No supone la resolucién de un conflicto juridico antimonopdlico desti-
nado a senalar lo justo en particular con motivo de una controversia que re-
clama una composicion judicial o litis, por lo cual no exhibe una naturaleza
jurisdiccional y, por lo tanto, no se le aplica el procedimiento judicial previsto
en los arts. 19 a 29, ambos inclusive, del Decreto Ley 211"4.

No se esta en presencia de una potestad administrativa, toda vez que el
TDLC no actGa como 6rgano administrativo y que el resultado del ejercicio
de esta potestad publica no se traduce en un informe, resolucién administra-
tiva o una respuesta a una consulta formulada.

Al respecto, el DL 211, en su articulo 31 es claro y explicito al diferen-
ciar la facultad propositiva o requisitoria (del numeral 4) de las demas potes-
tades publicas administrativas, sefialando que “el ejercicio de las atribuciones
a que se refieren los nimeros 2) y 3) del articulo 18, asi como la emision de
los informes que le sean encomendados al Tribunal en virtud de disposiciones
legales especiales, se someteran al siguiente procedimiento”.

Segln palabras de los autores Velozo y Gonzalez esta facultad es con-
siderada una atribucion sui generis, usualmente conferida en la practica in-
ternacional a las agencias de competencia, atendiendo a la ausencia de un
procedimiento previo y debidamente reglado, asi como en la inexistencia o
mas bien improcedencia de recursos para impugnar su ejercicio.

En definitiva esta facultad es la forma en que el TDLC ejerce la funcién
protectora de la competencia que le asigna segin mandato del articulo 1°
inciso primero del DL 211, especificamente en la labor de la formulacién de
las politicas publicas que se implementan por medio de la dictacion, modifi-
cacién o derogacion de normas legales y reglamentarias.

Esta atribucion la ejerce el Tribunal, de oficio y discrecionalmente, cons-
tituyendo ademads una importante herramienta de coordinacion entre la au-
toridad protectora de la libre competencia y las autoridades sectoriales, pro-
pendiendo a una regulacién de los mercados con miras a la eficiencia.

4 VALDEs (2006) p. 695.
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En relacién al objeto de esta atribucién, es lograr un ajuste normativo, a
un precepto legal o reglamentario emanado o por ser emanado, mediante la
dictacion, modificacién o derogacion de los mismos, cuando segin Domingo
Valdés®, retinan copulativamente los siguientes requisitos: i) promuevan o
vulneren la libre competencia, v ii) tales preceptos sean de jerarquia legal o
reglamentaria.

Adicionalmente se estima que es una herramienta fundamental para fines
de “advocacy” o promocién, en relacién con los sectores regulados, cuando
es la propia norma o el cumplimiento de esta la que genera distorsiones que
imposibilitan o restringen la libre competencia.

Es mediante esta atribucion que el TDLC cumple su rol de promotor y
defensor de la libre competencia, como colaborador del Presidente de la
Republica y de cualquier otro 6érgano que cuente con facultades reglamenta-
rias y legislativas, ejerciendo la proposicion de la modificacion o derogacién
de una normativa o la creacion de una nueva regulacién, “para fomentar la
competencia o regular actividades econémicas que se estén desarrollando de
manera no competitiva”®.

Esta potestad que se le entrega al Tribunal “esta especificamente orien-
tada a realizar una vigilancia de la normativa legal y reglamentaria, de tal
manera que, ésta no vulnere el estatuto base de la libre competencia en nues-
tro pais”’. Se podria estimar que estamos frente a una potestad de caracter
unificador de derecho en materia de libre competencia®. Complementando
lo dicho es que el fundamento normativo de esta atribucion se contempla en
instrumentos internacionales sobre Competition Assessment y Competition
Advocacy de la OEDC y la ICN.

El ingreso de Chile a la OCDE el afio 2010, mediante la ratificacién de
la Convencién de Paris de 1960, asi como la afiliaciéon del TDLC y la FNE a la
ICN, son instancias necesarias y fundamentales para que nuestro pais pueda
adoptar reglas y recomendaciones, que en materia de competition advocacy,
han sido propuestas por ambas entidades internacionales.

Segtin el Manual de Evaluacién de la Competencia®:

5 VALDEs (2006) p. 697.

6 Sitva Prabpo (2011) p. 7.

7 JUNGMANN DAvies Y PERA Burcos (2008) p. 7.
8 SEVERIN HONORATO (2012) p. 24.

B OECD (2007) p. 18-25.
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“La evaluacion del impacto competitivo es un proceso orientado al
estudio de regulaciones, reglas o leyes que promulga un gobierno a fin de
(1) identificar las que impidan de manera innecesaria la competencia y (2)
contribuir a redisefarlas de forma a que no se obstaculice la competencia
indebidamente

(...) Algunos gobiernos han enfocado la evaluacién de impacto compe-
titivo tanto en las politicas nuevas como en las vigentes. Esta es la forma mas
eficaz para mejorar la atmésfera competitiva entre muchos sectores, aunque
requiere de una voluntad politica considerable”.

Por su parte la International Competition Network (ICN), creada el 2001,
organizacion no gubernamental, tiene como finalidad abogar por la adop-
cién de normas y procedimientos superiores en la politica de competencia, la
formulacion de propuestas para la concordancia procedimental y sustantiva,
y tratar de facilitar la cooperacién internacional en beneficio de los organis-
mos miembros, los consumidores y las economias de todo el mundo.

2. Procedimiento

Respecto a las etapas en que puede utilizarse esta facultad, inicialmen-
te esta puede comenzar por solicitud de la Fiscalia Nacional Econémica,
por demanda de algtn particular (Art. 20 DL 211), o de oficio por el propio
Tribunal (art. 18 N° 4 DL 211).

Adicionalmente hay que distinguir dos etapas, considerando la vigencia
de la norma cuestionada, en relacién a las disposiciones sobre la formacién
de la ley que establece la Constitucion de la Republica. De manera prelimi-
nar diremos que, cuando el Tribunal eleva el requerimiento, el Ministerio
que lo recibe debe poner en conocimiento inmediato al Presidente de dichos
antecedentes, el cual, al tratarse de una norma legal, “debera adoptar las pro-
videncias necesarias para que ese requerimiento llegue al Congreso en forma
integra y oportuna. Si se trata de una norma reglamentaria emanada de un
ente publico auténomo]...] también debe adoptar las mencionadas providen-
cias, asegurando que el requerimiento llegue al destinatario final”."

1.- Cuando la facultad propositiva se ejerce antes de que una normativa en-
tre en vigencia: Se trata de la intervencion de la autoridad especializada
en materia de libre competencia, previniendo, antes de que una norma
sea dictada, todos los ambitos que puedan vulnerar la libre competencia

19 VALDEs (2006) p. 700.
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interviniendo en todos aquellos aspectos relacionados con proyectos de

ley, reglamentos y tratados internacionales que sean necesarios para res-
’

guardar la estabilidad de la libre competencia en los mercados.

2.- Cuando la facultad propositiva se ejerce una vez que una normativa se
encuentra vigente: Esta facultad es ejercida por la autoridad, al encon-
trarse en vigencia una normativa, logrando identificar con anterioridad
a la consumacioén, una conducta contraria a la libre competencia que
pueda perjudicar un mercado especifico, ejerciendo la proposicién de
modificacién o derogacién de la normativa en cuestion, como asi mismo
la creacion de una norma que logre subsanar los problemas y conse-
cuencias provocados en dicho mercado.

A lo mencionado, se agrega que al ser el destinatario final de esta facul-
tad el Presidente de la Republica, es el encargado de que el requerimiento lle-
gue a concretarse, dependiendo sea el caso y naturaleza del requerimiento,
teniendo la doble obligacién, primero, al darle curso respectivo y adecuado
a la proposiciéon que formula el TDLC, canalizando por medio del Congreso
Nacional la modificacion o derogacion de la normativa legal cuestionada,
para que se condiga con la practica competitiva 6ptima de un mercado; y
en segundo término, debiendo instruir al Ministerio respetivo, la dictacion o
derogacion de las disposiciones de caracter reglamentarias.

Es importante aclarar que al no utilizar el legislador el término “ley”
en las disposiciones protectoras de libre competencia, se desprende que por
normativa legal o precepto legal, debemos entender, en sentido lato, tanto a
la ley propiamente tal, como a toda otra norma con caracter y rango de tal.

3. Limites a la facultad propositiva

En cuanto a los limites de esta atribucion, de aspectos formales y sustan-
tivos, considerando el cardcter especializado de este Tribunal, que el ejerci-
cio de esta facultad no es de caracter jurisdiccional, y que no se encuentra
reglado, ésta debe ser ejercida de manera fundada, a pesar del amplio grado
de discrecionalidad que posee el Tribunal, que ha sido entregado mediante
un acto de fe del legislador.

Es por este mismo motivo, que el TDLC tampoco debiese recomendar
o proponer una medida de cardcter inconstitucional. Claramente al no ser
el TDLC un Tribunal Constitucional, no le estd encomendado ni permitido
por el legislador la labor de determinar o verificar la existencia de aspectos
inconstitucionales de las normas propuestas.
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El vinculo que tiene el TDLC con la Constitucion Politica de la Republica
radica en las limitaciones constitucionales, que el poder legislativo debe
respetar para poder concretar en buen término, la eventual modificacion
normativa.

En este punto debemos distinguir entre limites de caracter formal y
sustantivos:

A).- LIMITES FORMALES: DICE RELACION CON LA JERARQUIA JURIDICA QUE DEBE TENER LA NOR-
MA PROPUESTA, PUDIENDO SER ESTA DE NATURALEZA LEGAL O REGLAMENTARIA.

En este aspecto, sera relevante el quérum requerido para llevar a cabo la
reforma que se proponga, es decir, determinar qué tipo de norma es exigida,
y en caso de ser de naturaleza legal, qué tipo de ley, segin sea el caso.

Sin embargo, este punto es ajeno a las atribucién propia del TDLC, dado
que en la normativa de proteccion de libre la libre competencia no se hace
referencia a un desarrollo de caracter procedimental de cambio normativo,
por tanto, seran las autoridades competentes quienes determinaran si estiman
pertinente la proposicién normativa, la manera en que esta se llevara a cabo,
es decir, establecer de manera 6ptima, la forma y jerarquia normativa.

B).- LiMITES SUSTANTIVOS

Referente a este aspecto, debemos senalar la relacién existente entre la
restriccion impuesta al legislador, consagrada en el derecho de propiedad en
el ndmero 24° del articulo 19° de la Constitucién Politica de la Republica.
Es el propio TDLC, en su Proposicion 12-2011, quien establece que para de-
terminar la constitucionalidad de un cambio normativo, se suelen identificar
a lo menos tres interrogantes relevantes: jexiste un derecho expropiable?,
sexiste alguna justificacion de interés publico que respalde una intervencion
reguladora sobre el derecho protegido? y, finalmente, jexiste una privacion o
expropiacion, o sélo una limitacion o regulacién no indemnizable?"

Adicionalmente se senala que si bien el objetivo de esta atribucion y
en general la finalidad del TDLC, es fomentar la competencia, ésta no puede
vulnerar otros bienes o derechos; al respecto la Corte Suprema ha sefalado
claramente que “el derecho a la libre competencia no es absoluto y tiene

" TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LiBRE COMPETENCIA (2011).
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como limite los principios constitucionales de la dignidad humana y de la
subsidiariedad”".

En el mismo contexto, la OCDE el ano 2004 indic6 que “el objetivo [de
la facultad propositiva del articulo 18° N° 4], no es promover la libre compe-
tencia por encima de otros valores, sino asegurar que la proteccién de otros
valores no interfiera innecesariamente con la capacidad de las empresas de
responder con eficiencia a la demanda de los consumidores”'>.

3. EJERCICIO DE LA FACULTAD PROPOSITIVA

Desde el afio 2004, con la entrada en vigencia de la Ley 19.911, los
organismos de defensa y promocién de la libre competencia en los merca-
dos son la Fiscalia Nacional Econémica y el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.

Nuestro sistema de proteccion de libre competencia se caracteriza por
contar con un alto estandar técnico en las decisiones, que se demuestra no
s6lo en la separacion de funciones entre el TDLC y la FNE, sino también en
la existencia de un tribunal especializado, dotado de profesionalismo, que ha
permitido cumplir su labor de promocion y defensa.

La Facultad propositiva actualmente es ejercida de manera exclusiva por
el TDLC, un organismo auténomo y disefiado para ser independiente de in-
tereses politicos y econémicos particulares y cuya finalidad es proteger e
desarrollar el proceso competitivo de los mercados, a través de la bisqueda
de mayor eficiencia econémica, pudiendo intervenir en el proceso politico,
como coadyuvante en la formulacion de las politicas publicas.

La FNE so6lo puede requerir al TDLC que éste ponga en ejercicio cual-
quiera de sus potestades publicas'. Entre las atribuciones del TDLC, el DL
211 se refiere a la atribucion propositiva en su art. 18 nro. 4).

La FNE carece, por tanto, de una competencia expresa para proponer
modificaciones regulatorias al Presidente por medio del TDLC conforme al
procedimiento administrativo reglado, no pudiendo desarrollar aquellas ac-
tividades, que si bien tengan por finalidad la proteccion de la libre compe-
tencia, produzcan una extralimitacion en sus atribuciones legales o invadir la

2 Excma. Corte Suprema, Sentencia Rol N° 9265-2010, consideracién décimo quinta.
3 OCDE (2007).
4 Articulo 39 letra C, DL 211.
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esfera de atribuciones del TDLC, produciendo eventualmente una desviacion
de poder en el marco del ejercicio de las potestades publicas.

En base a esta descripcion, es que planteo la discusion central de este
articulo: determinar si la Potestad Propositiva debiese pertenecer de manera
exclusiva y excluyente al TDLC (como hasta ahora), o puede ejercerla even-
tualmente la FNE, de forma conjunta o separada del Tribunal.

Lo anterior, sin duda podria provocar una posible superposicién de
competencia en base a las actividades propias de cada érgano con miras
a promover la libre competencia, planteando en consecuencia la siguiente
interrogante, en el marco de una reforma de la normativa de la libre compe-
tencia: ;Cuando la FNE propone modificaciones normativas al Presidente de
la Repdblica estaria vulnerando la facultad propositiva del TDLC?

1. Facultad ejercida por la FNE

En primer lugar, en apoyo a que la facultad propositiva no sea meramen-
te del TDLC, se podria estimar que eventualmente la FNE podria ejercer dicha
potestad, basandonos en la propia ley de proteccion de la libre competencia.

Segln lo establece el art. 1 DL 211, “la presente ley tiene por objeto
promover y defender la libre competencia en los mercados”.

Para cumplir con la finalidad anterior, |a ley establece que tanto el TDLC
como la FNE, en la esfera de sus respectivas atribuciones, son los organismos
a los cuales corresponde dar aplicacion a la presente ley para el resguardo de
la libre competencia en los mercados (Art. 2 DL 211).

El DL 211 expresamente sefiala en su art. 39 que “el Fiscal Nacional
Econdémico, en el ejercicio de sus funciones, serd independiente de todas
las autoridades y tribunales ante los cuales actie. Podra, en consecuencia,
defender los intereses que le estain encomendados en la forma que estime
arreglada a derecho, segun sus propias apreciaciones”

Por otra parte, es atribucién y deber del Fiscal Nacional Econémico: “c)
Requerir al TDLC el ejercicio de cualquiera de sus atribuciones...” (Art. 39
letra c) DL 211).

Por lo tanto, en base a las disposiciones mencionadas anteriormente,
junto con los principios de responsabilidad, eficacia, eficiencia y coordina-
cion (Arts. 3 'y 5 LOCBGAE) permiten, a juicio de la FNE, fundar juridicamen-
te, y de manera suficiente, los siguientes tipos de acciones que forman parte
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de las actividades regulares de esta Fiscalia en el dmbito de la promocién de
la competencia:

1. Solicitar al TDLC el ejercicio de la atribucién propositiva del art. 18 N°
4;

2. Desarrollar acciones de promocién pro-competencia directamente ante
el regulador;

3. Publicar y difundir materiales de promocién no vinculantes con el pro-
posito de esclarecer el alcance de la normativa de libre competencia, de
acuerdo con la experiencia de su aplicacion.

Se cuestiona si el ejercicio de una potestad de dichas caracteristicas
ejercida por un organismo que, paralelamente, esta encargado de ejercer ju-
risdiccion, puede traer como consecuencia ciertas complejidades, originadas
en el hecho de que un mismo Tribunal debe interpretar y dar aplicacién al
momento de juzgar a normas que considera dafinas para la competencia, al
tiempo que respalda su modificacion o eliminacion.

Podria ocurrir en la practica que el TDLC, en un juicio contencioso,
respalde una defensa regulatoria en aquellos casos en que sea la normativa
respectiva, o la ausencia de ella, la que ha determinado que el acusado no
incurrié en un actuar contrario a la libre competencia y, sobre la base de
los mismos hechos, proponga de manera paralela la modificacién de dicha
normativa.

2. Facultad ejercida por el TDLC

Quienes consideran que la facultad propositiva debe ser ejercida sélo
por el TDLC, fundan sus argumentos principalmente en el alto grado de inde-
pendencia de este organismo respecto de intereses politicos o econémicos,
como e su idoneidad técnica en las materias que se le asignaron y del meca-
nismo de seleccion de sus integrantes.

El Tribunal cuenta con una habilitacién juridica expresa para llevar a
cabo una proposicion, debiendo manifestar la necesidad y orientacién que
tendrd un cambio en la regulacién. La Proposicién que realizara el TDLC
cuenta con el debido respaldo constitucional y, por la forma en que lo hace,
no se encuentra bajo impedimento alguno derivado de limitaciones constitu-
cionales formales o sustantivas que aqui han descrito.
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La Ley N° 19.911 es clara al sefala en su mensaje Presidencial, que el
eje central del proyecto es el “fortalecimiento del érgano jurisdiccional en-
cargado de resolver los conflictos en esta materia”,’ creando de esta forma
el “Tribunal de defensa de la Libre competencia”, el proyecto busca estable-
cer las condiciones necesarias para que las personas Ilamadas a analizar y
decidir los posibles atentados a la libre competencia redinan los requisitos
de “excelencia profesional y alta dedicacién”, imbuidos en el principio de
independencia y separacion de funciones.

En los mismos esfuerzos por promover y conservar dicha calidad, el eje-
cutivo al dictar la ley N° 20.361, en su Mensaje Presidencial, sefialé que
“uno de los ejes centrales de la propuesta que sometemos a vuestra consi-
deracion, es el fortalecimiento de la independencia de los integrantes del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Mediante el presente proyecto
dichos miembros se cefiirdn a normas aliin mas estrictas en lo que se refiere a
incompatibilidades, prohibiciones e inhabilidades, a objeto de garantizar la
independencia senalada”'.

Siguiendo en el desarrollo de la calidad de independencia de un Tribunal,
el autor Couture nos sehala que “si el juez no esta libre de cualquier inter-
ferencia o presion exterior, no podra impartir justicia imparcialmente segin
la ley. La garantia de independencia del juez tiene su apoyo en la teoria de
la divisién de poderes. Si el juez es independiente en el orden material, en
el orden moral o en el orden funcional, del poder ejecutivo, los poderes del
estado no son tres sino dos, el judicial deja de contar como poder”?’.

Desde un aspecto organico, el DL 211 es un cuerpo normativo autosufi-
ciente, al regular las atribuciones del TDLC, excluyéndolo de la estructura de
gobierno y administrativa regida por la LOCBGAE, liderada por el Presidente
de la Republica. Por este motivo es que el TDLC reconoce como Unico supe-
rior jerarquico a la Corte Suprema, quien ejerce sobre él la Superintendencia
directiva, correccional y econémica.

El legislador se ha preocupado de promover este principio de indepen-
dencia, ya sea a través de la forma de generacion del mismo tribunal, del

Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que se inicia un Proyecto de Ley que
crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2002) p. 5.

Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de Ley que
modifica el Decreto con Fuerza de ley N° 1 del Ministerio de Economia, Fomento y Re-
construccion (2006).p.3.

7 CouTuRE (1978), en Mass SANTIBANEZ (2011) p. 61.
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nombramiento de sus integrantes, asi como también al dotarlo de una planta
de personal y presupuesto propio; el art. 3° de la ley asi ademas lo esta-
blece, enfatizando dicha caracteristica, al senalar expresamente, “el tribunal
de defensa de la libre competencia, es un érgano jurisdiccional especial e
independiente”.

En cuanto al nombramiento de sus miembros, el Presidente del Tribunal,
que debera ser abogado, es designado por el Presidente de la Republica de
una némina de cinco postulantes, confeccionada por la llustrisima. Corte
Suprema, mediante concurso puiblico de antecedentes.

El nombramiento de los integrantes del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia se hard efectivo por el Presidente de la Repuiblica mediante
decreto supremo del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion sus-
crito, ademas, por el Ministerio de Hacienda.

Lo 6ptimo es lograr y garantizar la independencia del Tribunal respecto
del Poder Ejecutivo y asegurar la calidad profesional de sus integrantes, te-
niendo como objetivo alcanzar la excelencia técnica de los mismos.

En definitiva, se optd por la siguiente férmula de designacion: dos de-
signaciones (de un abogado y de un economista) las efectia el Consejo del
Banco Central, previo concurso de antecedentes, y la otras dos designacio-
nes las efectia el Presidente de la Republica, a partir de dos néminas de tres
postulantes (una para cada profesional), confeccionadas por el Consejo del
Banco Central.

En cuanto a la capacidad técnica de tal Tribunal, considerandolo idéneo
para ejercer dicha facultad, hay que destacar que el TDLC en el ejercicio de
sus funciones al dia de hoy, ha aplicado el derecho de la competencia de una
forma moderna y como diria el abogado y actual Ministro del TDLC Javier
Tapia Canales, en linea con los avances en otras jurisdicciones, manteniendo
su caracter esencialmente técnico y tecnocratico.

El modelo de tribunal especializado fue explicitamente disefiado no sélo
para aplicar derecho, sino para invertir en analisis econémico complejo y
profundo, dada la mayor predisposicién hacia el uso y consideracion de evi-
dencia econémica'®.

18 TapriA CANALES (2013).
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Actualmente los Ministros del TDLC cuentan con un alto nivel de exper-
ticia en sus respectivas areas de competencia, lo que permite que desempe-
fien de manera éptima sus labores.

Finalmente una razén fundada que hace preferible la radicacién de esta
potestad en el TDLC y no en la Fiscalia Nacional Econémica, que es un or-
ganismo administrativo, se fundamenta en la dependencia politica de la FNE
con el Ministerio de Economia, que tiene dos consecuencias que pueden
limitar su capacidad para hacer advocacy normativo, “a saber: (i) su relativa
mayor sensibilidad a los vaivenes del proceso politico y, por ende, a la ac-
cién de los grupos de interés; v, (ii) su posible alineacion con los intereses u
objetivos de politica publica del Gobierno. Al menos, dificilmente serdn de
conocimiento publico los casos en que ello no ocurra”™.

4. RECOMENDACIONES REALIZADAS POR EL TRIBUNAL DE LA LIBRE
COMPETENCIA

Este acdpite es relevante y decisivo al momento de determinar si la fa-
cultad propositiva desarrollada y promovida por el legislador protector de la
libre competencia, ha logrado su consagracién y trascendencia en la prac-
tica, en los diversos sectores econémicos en nuestro pais, cuando estos son
aconsejados mediante el requerimiento hecho al Presidente de la Republica,
a través del Ministerio respectivo.

En primer orden, desarrollaré a través de un breve resumen, algunas de
las causas vistas ante el TDLC, en las cuales el ente jurisdiccional, hace uso
de su facultad propositiva, destacando finalmente la respuesta emitida por la
Cartera Ministerial, como ente receptor de dicha propuesta.

1.- Casos y su evolucion

A).- LA SENTENCIA 2/2004 DE LA causa RoL NC 03-04 “Solicitup DE LA FiscaLia
NACIONAL ECONOMICA DE MODIFICACION DE NORMAS SOBRE EXENCION DE TRIBUTOS DE EM-
PRESAS SANITARIAS”, EL FISCAL NACIONAL ECONOMICO SOLICITA AL TRIBUNAL SE SIRVA EJERCER
LA FACULTAD QUE LE CONFIERE EL ARTICULO 17, LETRA D), EN RELACION CON EL ARTICULO
5° DEL DECRETO LEY N°211, Y REQUIERA LA MODIFICACION DEL ARTICULO 9° BIS , INCISO
PRIMERO, DEL D.F.L. N° 382, b 1988, DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS.

Se acoge la solicitud de la Fiscalia Nacional Econémica y se resuel-
ve proponer al Presidente de la Republica, por medio del Ministerio de

9 VeLozo y GonzALez (2011) p. 60.
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Obras Pablicas, la modificacion del D.F.L. N° 382, de 1988, a fin de evitar
toda discriminacion entre instaladores, independientemente de su naturale-
za. Ejerciendo la facultad propositiva, el TDLC emitié un oficio dirigido al
Ministerio de Obras Publicas que fue respondido por dicha cartera ministerial
con fecha 30 de septiembre de 2004 mediante el oficio n® 2547.

El Ministerio de Obras Publicas es consciente de que puede existir un
alcance restringido del art. 9 bis del DFL MOP n° 382/88 y teniendo presente
que todo aquel que actia en la red publica o en su ejecucion lo hace en el
fondo para el servicio sanitario respectivo, es que el actual proyecto del DS
MOP n° 121/91 (reglamento del DFL MOP n° 382/88), expresamente salva
la situacion que informa la sentencia n® 2/2004 cuando el art. 9 propone la
siguiente redaccion: “las concesiones para restablecer, construir y explotar
servicios publicos destinados a producir y distribuir agua potable, recolectar
y disponer aguas servidas, otorgan derecho a usar, a titulo gratuito, bienes
nacionales de uso publico para instalar infraestructura sanitaria, sea que la
ejecute directamente la concesionaria, los urbanizadores o contratistas con
factibilidad de aquélla, siempre ademds, que no se afecte en forma perma-
nente la naturaleza y finalidad de esos bienes”.

Por otro lado, no cabe caer en confusién cuando se sefiala que existen
otros actores del sector conocidos como “instaladores sanitarios”, que son
aquellos no profesionales de la construccién que intervienen en las instala-
ciones domiciliarias de agua potable y de alcantarillado.

El instalador sanitario solamente puede actuar en el ambito de la instala-
cién domiciliaria y ésta, por lo general, estd dentro del inmueble, por lo tanto,
no es posible esperar que se afecte un bien nacional de uso publico, y por lo
mismo, no se visualiza la necesidad de modificacién_normativa, cuyo efecto
no es aplicable, sino a casos de especial y minima concurrencia.

En consecuencia, con todo lo expuesto y teniendo especialmente en
cuenta que la propuesta de modificacion reglamentaria esta proxima a so-
meterse a la consideracién de este Ministerio, es posible sehalar que lo in-
formado en el pronunciamiento que interesa sera solucionado por esa via
normativa, sin necesidad de recurrir a la instancia legal.

B) LA SENTENCIA 18/2005 DE LA cAUSA RoL C-10.04 soBRE “REQUERIMIENTO DEL FIsCAL
NACIONAL ECONOMICO EN CONTRA DE EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE COMBUSTIBLES LIQUI-
DOS” SOBRE DISTRIBUCION MAYORISTA Y MINORISTA DE COMBUSTIBLES LIQUIDOS, ESTACIONES
DE SERVICIO, COLUSION, ACUERDOS DE PRECIOS, INTEGRACION VERTICAL, SE SOLICITA AL SENOR
MINISTRO DE MINERIA PROPONER AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA EL PATROCINIO DE UN
PROYECTO DE LEY QUE PERMITA A LOS PARTICULARES CONSTITUIR SERVIDUMBRES LEGALES PARA
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LA INSTALACION DE NUEVOS OLEODUCTOS.

EI TDLC emiti6 el oficio N° 207 de 15 de junio de 2005 al Ministerio de
Mineria, organismo que a la fecha atin no ha respondido por falta de registro.

A la fecha de este trabajo el Ministerio de Mineria no ha respondido a lo
propuesto por el Tribunal.

C) EN LA SENTENCIA 22/2007, causa RoL NC 134-06 “CoNsuLTA De ENDEsA Y COLBUN
SOBRE PROYECTO AYSEN”, RESPECTO DE SI LA CONSTRUCCION Y OPERACION EN CONJUNTO DE
LAS CINCO PLANTAS O CENTRALES HIDROELECTRICAS QUE CONFORMAN EL “PROYECTO AYSEN”,
EN LA X| REGION, CONSTITUYE UNA OPERACION QUE SE AJUSTA A LA NORMATIVA DE LIBRE
COMPETENCIA CONTENIDA EN EL DECRETO LEY N° 211, EL TDLC RESOLVIO PROPONER A LA
SRA. PRESIDENTA DE LA REPUBLICA, A TRAVES DEL SR. MINISTRO DE ENERGIA, LO SIGUIENTE:

a) Considerar en el Reglamento de los Centros de Despacho Econémico de
Carga actualmente en estudio, un mecanismo que asegure un efectivo
monitoreo, por parte de otros generadores, a la actuacién de las consul-
tantes y sus empresas relacionadas;

b) Disponer que en la norma reglamentaria correspondiente, el plazo de
antelacion con que las concesionarias de servicio publico de distribu-
cién deberan llamar a las licitaciones del suministro de energia para
abastecer a sus clientes regulados, segin lo sefialado en el articulo 131
del DFL N° 4 de 2007, sea adecuado y suficiente para obtener las autori-
zaciones y permisos que se requieran para participar en dichas licitacio-
nes.

EITDLC emiti6 el oficio n® 738 del 22 de octubre de 2007 al Ministro de
Energia, organismo que a la fecha aidn no ha respondido al Tribunal.

Encontrandose los antecedentes actualmente en manos de la Comisién
Nacional de Energia, estando pendiente la evacuacion del informe encarga-
do directamente a esta.

D) EN LA SENTENCIA 55/2007 soBRE “REQUERIMIENTO DE LA FNE EN CONTRA DE LAN
AIRLINES S.A. ¥ LAN CHILE CARGO S.A.”, rOL RoL C 94-06, POR EXPLOTACION ABUSIVA
DE SU POSICION DOMINANTE EN EL MERCADO DEL TRANSPORTE INTERNACIONAL DE CARGA CON
DESTINO A PUNTA ARENAS. EL TDLC RESUELVE PROPONER AL MINISTERIO DE HACIENDA QUE
INSTRUYA AL SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS, PARA QUE ESTE EFECTUE LAS MODIFICACIONES
REGLAMENTARIAS QUE FUEREN NECESARIAS Y ADECUADAS PARA FAVORECER LA LIBRE COMPE-
TENCIA ENTRE EMPRESAS DE ALMACENAJE ADUANERO QUE SE ENCUENTREN DENTRO Y FUERA DE
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LOS RECINTOS DE LOS AEROPUERTOS DEL PAIS. EL TDLC EmiTIO EL OFIciO N° 335 DE 22 DE
JUNIO DE 2007 AL MINISTERIO DE HACIENDA.

En relacién con lo propuesto por el TDLC en la sentencia n® 55/2007 y
lo oficiado por el Tribunal al Ministerio de Hacienda, esta cartera ministerial
ha realizado la instruccion correspondiente al Servicio Nacional de Aduanas
para que éste efectie las modificaciones reglamentarias que fueren adecua-
das y necesarias para favorecer la competencia entre empresas de almacenaje
aduanero que se encuentren dentro y fuera de los recintos de los aeropuertos
del pais. Dicha instruccion se realizé a través de la providencia n® 392 del 3
de julio de 2007, la cual dio origen a la “resolucion exenta n® 1389 del 7 de
febrero de 2008”. Dicha resolucién imparte instrucciones para que los alma-
cenistas que se sitlen fuera de la zona primaria de los puertos y aeropuertos
puedan acceder a estos Ultimos, retirar y almacenar las mercancias destinadas
a sus depositos.

E) EN LA SENTENCIA DE FECHA O8 DE ABRIL DE 2014, EN CAUSA ROL ERN 15-2013 SOBRE
“PRESTACION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES EN INMUEBLES SUJETOS A REGIMEN DE
CoPROPIEDAD INMOBILIARIA”, EL TDLC RESUELVE PROPONER AL MINISTERIO DE VIVIENDA Y
URBANISMO Y AL MINISTERIO DE TRASPORTE Y TELECOMUNICACIONES, LA MODIFICACION DE
DIVERSOS PRECEPTOS LEGALES O REGLAMENTARIOS NECESARIOS PARA FOMENTAR LA COMPETEN-
CIA EN LA PRESTACION DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES O REGULAR EL EJERCICIO DE LAS
ACTIVIDADES ECONOMICAS, EN RELACION CON EL SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES EN CON-
DOMINIOS Y EN DESARROLLOS INMOBILIARIOS QUE CONTEMPLEN EL SOTERRAMIENTO DE REDES
DE TELECOMUNICACIONES.

EI TDLC propone en términos generales:

1. Imponer a inmobiliarias y constructoras la obligacion de poner en
conocimiento de los operadores de telecomunicaciones, mediante
una publicacién en un sitio web administrado por la Subsecretaria de
Telecomunicaciones, el desarrollo de proyectos inmobiliarios que con-
templen en su disefo instalaciones de telecomunicaciones;

2. Establecer como condicién necesaria para la recepcion definitiva de las
obras de los referidos proyectos que las inmobiliarias o constructoras
presenten a las Direcciones de Obras Municipales un certificado que
acredite la inscripcion en el sitio web propuesto precedentemente;

3. Regular las especificaciones técnicas y los criterios necesarios para la

instalacion de las cdmaras exteriores e interiores, los respectivos “poli-
ductos” y la red de distribucién interna en condominios de extension o
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altura, a fin de permitir la utilizacién de dicha infraestructura por mas de
un operador de servicios de telecomunicaciones;

4. Modificar el articulo 5.9.7. de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, a fin de establecer en dicha norma que las camaras,
“poliductos” y elementos de distribucion interior se instalen de acuer-
do con las especificaciones técnicas que determine la Subsecretaria de
Telecomunicaciones;

5. Haceraplicable el articulo 5.9.7. de la Ordenanza General de Urbanismo
a los condominios de extension;

6.  Prohibir a las inmobiliarias o constructoras establecer en el primer regla-
mento de copropiedad disposiciones que limiten injustificadamente el
ingreso de empresas de telecomunicaciones;

7. Implementar un procedimiento breve y expedito que permita aprovechar
las obras civiles a ser ejecutadas sobre bienes nacionales de uso publi-
co para desplegar en paralelo infraestructura de soporte para redes de
telecomunicaciones.

La iniciativa fue acogida e ingresada a tramitacion por el Senado, el 28
de noviembre de 2013, en colaboracion en el proceso legislativo, promul-
gando finalmente el 14 de enero de 2015 la Ley 20.808 que protege la libre
eleccién en los servicios de cable, internet o telefonia.

F) EN LA SENTENCIA DE FECHA 27 DE NOVIEMBRE DE 2014, EN CAUSA ROL ERN 17-2013
SOBRE “EXPEDIENTE DE RECOMENDACION NORMATIVA ART. 18 N°4 peL DL. 211, SOBRE
CREDITO PRENDARIO”, DE LA PROPUESTA DE SERVICIOS FINANCIEROS FACTOR PLuS S.A. AL
TDLC PARA QUE, EN EJERCICIO DE LA FACULTAD CONFERIDA EN EL ARTICULO 18° N°4 DEL
DEecrReto LEY N© 211, PROPUSIERA A S.E. LA PRESIDENTA DE LA REPUBLICA, A TRAVES DE LA
MINISTRA DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL, LA DEROGACION DEL ARTICULO 3° DEL DECRE-
TO CON FUERZA DE LEY N° 16, DE 25 DE ABRIL DE 1986 Y LA DICTACION Y MODIFICACION
DE LOS PRECEPTOS LEGALES Y REGLAMENTARIOS QUE ESTIME PERTINENTES, A FIN DE MODIFICAR
SUSTANCIALMENTE LA REGULACION VIGENTE RELATIVA AL COMERCIO SOBRE CREDITO PRENDARIO
O PIGNORATICIO EN CHILE, PONIENDO FIN AL MONOPOLIO ESTATAL SOBRE ESA ACTIVIDAD,
GENERANDO UN MERCADO ABIERTO A LA COMPETENCIA.

Con fecha 4 de diciembre de 2014 se envia oficio, orden N° 379 al
Ministerio del Trabajo y Previsién Social, el cual a la fecha de este trabajo de
investigacion no se encontraba respondido por dicha cartera.
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2.- Conclusiones de los casos

Lamentablemente, como se ha visto y se puede concluir de los casos
sefialados, esta atribucion tan relevante con la cual fue dotado el TDLC para
poder velar por la armonia, unidad y concordancia entre la normativa anti-
monopdlica y el ordenamiento juridico, carece de eficacia al ser aplicada
en la practica, toda vez que no logra concretarse ni trascender en términos
legislativos, y muy escasamente en el dambito reglamentario o sectorial.

“Lo singular de este proceso es que esta solicitud no es vinculante para
el destinatario, en el sentido que no cabe que el tribunal mencionado haga
uso de su imperio para obtener un cumplimiento forzado de lo solicitado”?°.

La efectividad o no de la propuesta del TDLC dependerd de un elemento
subjetivo y de ponderacién de la autoridad maxima de un pais, esto es del
mayor o menor compromiso y sensibilidad que tenga un Gobierno al aten-
der las propuestas protectoras y promotoras de la libre competencia en los
mercados, pudiendo influir un determinado gobierno de turno y los ideales
politicos en un ciclo politico determinado y de la mayor o menor influencia
que tengan los grupos de presion en la formulacién de las politicas publicas
sectoriales. Hasta el momento, las proposiciones realizadas por el TDLC han
sido poco efectivas, tomando en cuenta las escasas reformas normativas que
han gatillado.

Lo anterior se produce toda vez que no existe una real obligacion ni la
manera de exigir su cumplimiento al mandatario o destinatario de la pro-
puesta enviada por el TDLC. No se estableci6 la imperiosa obligaciéon de
pronunciarse, y menos de fundamentar su rechazo. Por ende, estariamos en
presencia de lo que podriamos denominar una “facultad de papel”, en que
todos los esfuerzos desplegados de buena fe y en promocién de las correctas
practicas competitivas por parte del TDLC no son consideradas vy, en ciertas
ocasiones, ni siquiera atendidas.

Esto se puede deber a que las autoridades del Poder Ejecutivo, “tal vez
por desconocimiento de la ley, no han atendido prioritariamente a los asuntos
que el Tribunal ha puesto en su conocimiento y, en aquellas ocasiones que
si han puesto atencién a la propuesta del TDLC, no han llevado a cabo la
misma”?'.

20 VALDES (2006) p. 694.
21 JUuNGMANN DAaviEs y PeNa Burcos (2008) p. 30.
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En opinién de Domingo Valdés la omisién del requerimiento por parte
del 6rgano destinatario podria dar lugar a responsabilidad civil extracontrac-
tual del Estado y eventuales responsabilidades Constitucionales?.

“La sola existencia de la potestad propositiva indica que, respecto de este
tipo de normas, el Tribunal s6lo estd facultado para solicitar su modificacién
o derogacion vy, por tanto, no esta habilitado para modificarlas directamente
como consecuencia de la aplicacién de una sancién”?.

5. FACULTAD PROPOSITIVA DESDE EL ENFOQUE DEL ANALISIS ECONO-
MICO DEL DERECHO (COSTOS ADMINISTRATIVOS Y DE ERROR):

Como se evidencio en el desarrollo de este trabajo, lamentablemente la
solicitud efectuada por el TDLC a la autoridad administrativa no es vinculante
ni obligatoria, toda vez que no puede apremiar el cumplimiento forzado de
lo solicitado, utilizando su facultad de imperio.

Actualmente para hacer efectiva esta facultad no se cuenta con recurso
alguno al momento de exigir su cumplimiento. Es claro el articulo 31 del
D.L N° 211 en sefalar aquellos procedimientos que son objeto de recurso de
reclamacién o reposicion, no encontrandose dicha instancia administrativa
dentro de ese presupuesto. Se ha estimado que tampoco serian procedentes
los recursos de proteccién ni amparo econémico.

Sin embargo, el destinatario no puede desconocer la solicitud efectuada,
quedando el trabajo desplegado por el TDLC a medio camino.

Una posible alternativa para poder concretar esta facultad, de manera
transparente y legitima al momento de que el Tribunal establezca su pro-
puesta, seria contar con un Auto Acordado que establezca un procedimiento
especial, involucrando la participacién de los diversos agentes econémicos,
tanto la FNE, como todo agente que quisiera formular su opinion y propues-
tas sobre el tema objeto de andlisis del TDLC, tal como ocurre con el Auto
Acordado N° 5 de 2014, que establece la forma de tramitacion de demandas
0 requerimientos.

Si el sistema se reformula y se reduce en primer lugar la demora injustifi-
cada en el proceso vy, por otro, hacer vinculante la propuesta, podria obtener-
se el 6ptimo esperado en materia de proteccién a la libre competencia. Todo

22 JUNGMANN DAvIES y PeNA BurGos (2008) p. 695.
# Veozo y GonzALez (2011) p. 64.
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esto ya que el tiempo excedente conlleva el aumento de los costos sociales
en el proceso.

Lo 6ptimo es que se mejore la relacion costos y beneficios sociales, lo-
grando la mayor eficacia del sistema.

En tal sentido, Coase indica una pauta de eleccion social al momento de
resolver un asunto, especialmente por el 6rgano jurisdiccional. Dicha deci-
sion debe tender a la reduccién de los costos, a fin de propender a la eficien-
cia, ya que la alternativa menos cara genera mayor beneficio social.

Por su parte, Posner expresa la eficiencia como maximizacién de rique-
zas, adhiriendo a aquel criterio de eleccién social que incremente o maximi-
ce la riqueza para establecer las reglas de adjudicacion.

Al invertir en el proceso (instrumentos y capacitaciones administrativas)
aumentando los costos administrativos, podria mejorar la decision y resul-
tado final de la propuesta, disminuyendo el riesgo de una decision errénea
(costo del error).

Es mas barato (socialmente) que cada parte cumpla de manera eficiente
su labor, y asi funciona de mejor manera el sistema, no debiendo invertir en
exceso, al punto que los costos administrativos puedan llegar a ser mayores,
sin evitar necesariamente el costo del error procesal.

Si se fomenta el sector legislativo colocando énfasis en garantizar que
no se vulnere indebidamente la competencia, tendran un mayor potencial de
lograr sus objetivos y aumentar el bienestar del consumidor. La evaluacion de
impacto sobre la competencia puede ser llevada a cabo de mejor manera si
cuenta con niveles importantes de recursos.

Segln la ODCE, “los disefiadores de politicas que elaboran una nueva
regulacion pueden tener el incentivo de minimizar los problemas potenciales
de una regulacién propuesta con respecto a la competencia. Es posible que
consideren que al identificar un problema de competencia o al consultar con
un organismo externo, como la autoridad de regulacion o la de competencia,
s6lo implicaria mas trabajo sin generar un beneficio substancial. Por ello es
importante enfatizar el hecho que una evaluacién de impacto de competitivi-
dad mejoraria el resultado de la politica si es llevado a cabo”?*.

% OECD (2007) p. 29
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Comparto la idea de los autores Velozo y Gonzélez?® de que el diseno
institucional basado en una aproximacién organica habria implicado que la
receptora de dichas facultades hubiese sido la Fiscalia Nacional Econémica,
decidiendo final y correctamente asignarlas al TDLC, en consideracién al alto
grado de independencia de este organismo respecto de intereses politicos o
econémicos, como también de su idoneidad técnica en las materias que se
le asignaron, factores que pueden deducirse del mecanismo de seleccion de
sus integrantes.

EI TDLC actualmente se encuentra preparado (técnicamente) para poder
ejercer la facultad propositiva, y esta dotado normativamente para detentar
de manera exclusiva esta labor; por tanto, sélo habria que reformular esa fa-
cultad y complementarla, para hacerla vinculante o establecer plazos y requi-
sitos de respuesta a aquella proposicion, lo cual significaria menos esfuerzo
legislativo que crear una nueva atribucién a un érgano que no la tiene (FNE).
En consecuencia, los costos procesales desde el enfoque del analisis econé-
mico del derecho serian menos y los beneficios sociales mayores.

La FNE es supervigilada por el Presidente de la Republica, quien ademas
tiene la facultad de designar y remover a su maxima autoridad?®®, colocando
en tela de juicio su autonomia como autoridad publica y la independencia de
su director o jefe superior.

Los requerimientos formulados por la FNE al TDLC no son vinculantes
para el 6rgano tribunalicio, pudiendo ser iniciados de manera directa por él,
estimando que la FNE no seria necesaria en el ejercicio de esta atribucion.

Finalmente, se puede estimar que aumentaria el riesgo y costos del error
en las decisiones de la FNE, provocando conflictos en el funcionamiento en
la eventualidad de iniciar una investigacion o entablar una acusacion en con-
tra de la libre competencia, protagonizada por el Presidente de la Republica,
o algunos de sus Ministros, principalmente el de Economia, Fomento y
Reconstruccion, empresas publicas o sociedades estatales, dando base a una
violacion del principio constitucional de no discriminacién arbitraria a las
autoridades publicas de gobierno, en funcién del vinculo de dependencia
que los une.

% Veozo y GonzALez (2011) p. 23.
26 Articulo 3 inciso primero, parte final del DL 211.
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CONCLUSIONES

En base a lo dicho en este articulo, el sistema de libre competencia en
Chile podria resumirse como un disefo institucional “original” fundamenta-
do en los principios de independencia con el regulador econémico y de cali-
dad técnica. EITDLC logra ejercer funciones que propiamente son entregadas
a agencias administrativas independientes.

En temas de legitimidad (funcional y procedimental) y eficiencia del
TDLC al momento de ejercer en la practica y al caso concreto, la facultad
del art. 18 N° 4 del DL 211 (Facultad Propositiva), actualmente es ejercida
de manera exclusiva por el TDLC siendo el 6rgano legitimamente investido
para dichos efectos, pero lamentablemente sus requerimientos no logran con-
cretarse ni trascender en términos legislativos. Esto considerando que dicha
facultad no tiene un imperativo vinculante para el destinatario.

En este Gltimo punto sin duda se ha evidenciado una falta de compromi-
so por parte de los 6rganos legisladores y colegisladores de nuestro pais en
temas de libre competencia y resguardo de nuestros mercados.

Idealmente debiese mejorar el disefo institucional, comenzado por
concretar una normativa que regule, supervise y fiscalice el destino de las
recomendaciones efectuadas por el TDLC, al mandatario de las mismas y
los efectos que éstas producen en el sector regulado. Crear mecanismos de
coordinacion para el seguimiento de las recomendaciones del Tribunal a los
o6rganos de la administracién, asumiendo cierto grado de responsabilidad al
omitir infundadamente la opinién de la autoridad de libre competencia.

Siguiendo a Coase y Posner, lo 6ptimo es que se mejore la relacion entre
costos y beneficios sociales, logrando la mayor eficacia del sistema.

Actualmente el 6rgano mas éptimo para ejercer dicha atribucion sigue
siendo el TDLC, pues cuenta con la habilitacion juridica y técnica para llevar
a cabo una proposicién y manifestar la necesidad y orientacion que tendra
un cambio en la regulacién.

Al mantener la atribucion en un érgano adecuado y expresamente au-
torizada para ello e invirtiendo mas en el proceso y fiscalizacion de esta atri-
bucién, aumentando los costos administrativos, podria mejorar la decision
y resultado final de la propuesta, disminuyendo el riesgo de una decision
errénea (costo del error).
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Finalmente, no debemos olvidar que el régimen del servicio publico
debe tener presente como fin dltimo la satisfaccion de las necesidades publi-
cas, contando con herramientas legales suficientes para atenderlas, dejando
de lado las consideraciones de los intereses particulares.
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