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DISENO INSTITUCIONAL Y REVISION JUDICIAL EN

SEDE DE LIBRE COMPETENCIA.

RESUMEN.

En el Derecho de la Libre Competencia convergen diversos principios, los cuales
moldean cada disefio institucional implementado. Los desajustes entre estos principios producen
efectos en diversas areas, como lo es la revision judicial.

En Chile, las decisiones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)
pueden ser impugnadas mediante el recurso de reclamacion, siendo conocido por la Corte
Suprema. Sin embargo, tal recurso posee una naturaleza juridica legalmente indeterminada,
guedando su precision en manos de la misma Corte Suprema. La Corte Suprema chilena asimila
el recurso de reclamacion al recurso de apelacién, permitiéndose revisar tanto los hechos, como
el derecho y los aspectos econdmicos y de politica publica contenidos en las decisiones del
TDLC.

Esto crea tensiones entre el TDLC y la Corte Suprema, ademas resulta contrario al
disefio institucional de libre competencia chileno, al caracter generalista de la Corte y al caracter
especializado del TDLC, debiendo corregirse a través de modificaciones legales relativas a la
naturaleza juridica del recurso de reclamacion, al estandar de revision y al reconocimiento de la
deferencia como mecanismo de limitacion de la revision judicial.

Palabras claves: Libre competencia, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Corte Suprema, disefio institucional, revision judicial, recurso de reclamacion, experticia,
deferencia.






INTRODUCCION.

En Chile, el Derecho de la Competencia posee un origen mas o menos reciente y su
evolucion en las Ultimas décadas ha sido vertiginoso, caracterizandose por recibir influencias
del Derecho Comparado, especialmente del Common Law. Asi, el Derecho de la
Competencia adquiere un caracter insular, en donde toma gran relevancia el precedente
jurisprudencial, a diferencia de lo que ocurre en otras areas del Derecho mas tradicionales,

donde prima la herencia del Derecho Continental y la ley como la principal fuente juridica.

Atendiendo a esta caracteristica especial del Derecho de la Competencia nacional,
para su perfeccionamiento es factible la adopcion de instituciones y herramientas ya
presentes en el Derecho Comparado, especialmente provenientes de EE.UU. y de la Unio6n
Europea. Y, si bien es posible — y deseable — una convergencia armonica, pueden darse
situaciones en que no sea asi, debido a que el Derecho de la Competencia también recibe
influencia de otras ramas del Derecho chileno — como el Derecho Administrativo y el
Derecho Procesal — donde predomina el Derecho Continental. Estas inarmonias se producen

por la interaccion de principios que estan interrelacionados, pero que estan en tension.

La planificacion e implementacion de un disefio institucional no es neutro, pues en
su ajuste intervienen diversos principios que adquieren o pierden importancia dependiendo
de la decision politica y técnica que se pretenda incentivar. De esta manera, la interaccion
de estos principios se expresa en cada modelo institucional, moldeandolo y haciéndolo
unico, tanto dentro como fuera del ordenamiento juridico. Esta interaccion entre principios

no es siempre pacifica, siendo necesario realizar una ponderacion entre ellos.

Las tensiones entre principios pueden generar desajustes a nivel de disefio
institucional, como ocurre con la revision judicial. En nuestro estudio nos centraremos en la
relacién entre el disefio institucional de libre competencia nacional y la revision judicial
realizada por la Corte Suprema respecto de las decisiones del Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia (en adelante TDLC) a través del recurso de reclamacion.

El principal desajuste en materia de revision judicial guarda relacion con la

naturaleza juridica del recurso de reclamacion, la cual es indeterminada. El propio disefio
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institucional dota al TDLC de potestades jurisdiccionales y extrajurisdiccionales, y no existe
plena certeza si respecto de estas Ultimas es posible la revision judicial mediante aquel

recurso.

Luego, respecto al estandar de revision de las decisiones del TDLC a través del
recurso de reclamacion, tampoco parece existir certeza respecto de si la Corte Suprema
puede conocer tanto de los hechos como del derecho, o s6lo de éste Gltimo. Si bien el TDLC
esta sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema,
este Gltimo Tribunal es eminentemente de caracter generalista, mientras que el TDLC se

caracteriza por su caracter especializado en materias de libre competencia.

En virtud de todo lo anterior, los objetivos de la presente Memoria son contribuir al
debate respecto de (i) cuales son los principios que informan el Derecho de la Competencia
en Chile, (ii) como tales principios influyen en el disefio institucional de revision judicial en
sede de libre competencia, (iii) evaluar la situacién nacional respecto de la revision judicial,

y (iv) presentar posibles soluciones al respecto.

El Capitulo 1 versa sobre los principios relevantes en la creacion e implementacion
de un disefio institucional en el Derecho de la Competencia y como estos se manifiestan y

colisionan entre si.

El Capitulo 2 trata sobre el disefio institucional en libre competencia, cOmo se crean
distintos modelos en atencion a la ponderacion de determinados principios por sobre otros;
lo que ocurre en Chile; los diversos organismos que intervienen, finalizando con una

aproximacion respecto de las potestades que posee el TDLC.

El Capitulo 3 se enfoca en la revision judicial en Chile, conforme al actual disefio
institucional de libre competencia. En este capitulo intentaremos revelar la naturaleza
juridica del recurso de reclamacion, revisando diversas fuentes, como la ley, la historia de la
ley y la jurisprudencia. Ademas, analizaremos la revision judicial desde la perspectiva de

cada una de las potestades jurisdiccionales y extrajurisdiccionales del TDLC.

El Capitulo 4 comprende un analisis jurisprudencial pormenorizado de algunos casos

relevantes (tanto contenciosos como no contenciosos) en los cuales se manifiesta la



constante tensién entre la Corte Suprema y el TDLC, producto de los desajustes de disefio

institucional que afectan la revision judicial.

Finalmente, el Capitulo 5 trata sobre la eventual procedencia de la deferencia en sede
de libre competencia como solucidn, haciendo referencia a la situacion actual en el caso
chileno; a la tension entre tribunal especial y tribunal generalista; y, a lo que ocurre en
EE.UU. con el caso Chevron. Adicionalmente, se formulan propuestas de solucién, con el
objeto de perfeccionar el actual disefio institucional, especificamente en relacion al recurso

de reclamacion.






CAPITULO 1: PRINCIPIOS RELEVANTES EN EL DISENO
INSTITUCIONAL DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA.

Un disefio institucional coherente resulta esencial en cualquier ordenamiento juridico,

en cualquier &rea del Derecho. Y el Derecho de la Competencia no es la excepcion.

Los pilares de un disefio institucional son los principios que lo informan, pues sirven
de base y, en virtud de ellos, un sistema juridico va construyéndose y respondiendo a las

diversas interrogantes y necesidades que surgen con el paso del tiempo.

Los principios del Derecho de la Competencia deben ser armonicos con el
ordenamiento juridico en el que est4 inmerso. Por ejemplo, en Chile, la legislacion angular
en materia de libre competencia es el Decreto Ley N° 211 (en adelante DL 211)! y sus
principios deben respetar lo contemplado en la Carta Fundamental, en Tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes y en leyes organicas
constitucionales?.

1.1.  PRINCIPIOS INVOLUCRADOS EN EL DISENO INSTITUCIONAL DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA.

Antes de comenzar, debemos tener en mente siempre que el desarrollo de una politica

de competencia “tiene por objeto prevenir que la tentacién de reducir o suprimir la

1 DL N° 211. Decreto con Fuerza de Ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
publicado el 07 de marzo de 2005, que fija el nuevo texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto
Ley N° 211, de 1973.

2 Por ejemplo, resultan relevantes los principios contemplados en el Capitulo | de la Constitucion Politica de la
Republica (Bases de la Institucionalidad); los establecidos en Tratados internacionales, como en el Tratado de
Libre Comercio con EE.UU. (Capitulo 16, Politica de competencia, monopolios designados y empresas del
Estado); y Leyes Organicas Constitucionales como la Ley N° 18.575, Organica Constitucional sobre Bases de
la Administracion del Estado (LOCBGAE).



competencia se transforme en hechos, sancionar a los culpables cuando la intencion se
materialice e impedir que potenciales y actuales competidores queden fuera de los
mercados™. Al ser una “politica”, creer que la seleccion y ponderacion de principios es
neutra resulta equivoco, pues la manera en que se forja un disefio institucional no puede
apreciarse sin considerar su trasfondo, a saber, los fundamentos, ideologias y criterios
técnicos que hay detras.

Por ejemplo, segin Hovenkamp, la vision norteamericana del Derecho de la
Competencia — antitrust law* — ha evolucionado a lo largo del tiempo, influenciada por
diversas escuelas (Harvard, Chicago, Post-Chicago) las que, a pesar de sus diferencias, "estan
de acuerdo en que la proteccion del bienestar de los consumidores es fin Gltimo del antitrust.
Las diferencias restantes se encuentran en sus puntos de vista, acerca de cémo el antitrust
puede alcanzar mejor ese fin"°. Es en tales diferencias, en donde las convicciones politicas y

técnicas pueden modificar un disefio institucional, al diferir en la ponderacion de principios.

Adicionalmente, cabe tener en consideracion que “cada principio implica un principio
anverso y, de hecho, interacciones con otros principios, con lo cual, la ponderacion o

equilibrios entre principios es un ejercicio policéntrico y altamente discutible por

3 AGOSTINI, Claudio. Institucionalidad e incentivos para la libre competencia. En: En Foco N° 99. p. 5.
Disponible en: http://www.expansiva.cl/media/en_foco/documentos/07052007114142.pdf [Consulta: 11 de
junio de 2013].

4 [Nota de Traduccion] El término antitrust es entendido en el Derecho norteamericano en un sentido mas
amplio que el de su traduccién literal al espafiol (antimonopolio), pues en su estudio comprende diversas
practicas que pueden vulnerar la libre competencia, diversas del monopolio. Por lo anterior, en las traducciones
pertinentes mantendré el concepto en su idioma original.

5 “The principal antitrust ideologies (...) agree that protection of consumer welfare is antitrust’s ultimate
purpose. The remaining dissimilarities lie in their views about how antitrust can best achieve that end”.
HOVENKAMP, Herbert. The Antitrust Enterprise. Principle and Execution. Harvard University Press. London.
2005. p. 31.



http://www.expansiva.cl/media/en_foco/documentos/07052007114142.pdf

excelencia™®’. Es asi como, dependiendo de la intensidad con que un determinado principio
es plasmado, la intensidad de su principio opuesto y la intensidad de los principios con los

que interactta son también modificados.

Para determinar cuéles principios son relevantes para el Derecho de la Competencia,
nos serviremos de algunos principios propuestos en la doctrina comparada y que han sido

recogidos — al menos en la practica — en nuestro pais. Nos referiremos a los siguientes:

e Administrabilidad de las normas;

o Eficiencia Administrativa — Debido Proceso;
e Experticia — Objetividad (Detachment);

¢ Independencia — Accountability;

e Transparencia — Confidencialidad; vy,

e Predictibilidad — Flexibilidad.

1.1.1. Administrabilidad de las normas?.

Este principio se traduce en que las normas sean administrables, es decir, que tiendan
a ser simples, de facil entendimiento y que su aplicacion ocasione los menores costos de

transaccion posibles. En esta linea, la creacion de normas en el Derecho de la Competencia

® [Nota de traduccion]. En la doctrina comparada se habla indistintamente de valores (values) o de principios
(principles). Para efectos de coherencia en la exposicidn, se han traducido indistintamente como principios.

" “Each value implies an obverse value, and indeed interactions with other values, thus rendering the weighting
of, or trade-offs among, values a quintessential polycentric and highly contestable exercise”. TREBILCOCK,
Michael J.; IACOBUCCI, Edward M., Designing Competition Law Institutions. En: World Competition 25(3):
361-394. 2002. p. 363. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=2064918 [Consulta: 05 de junio de 2013].

8 [Nota de Traduccién] En la doctrina comparada de habla de “administrability of rules”, entendiéndose
Administrability como “quality of being administrable”. Si bien en espafiol la palabra “administrabilidad” no
se encuentra reconocida por la RAE, la estimo adecuada para referirnos a este principio.



http://ssrn.com/abstract=2064918

deben tener un cierto rango de amplitud, pues "la toma de decisiones en antitrust no puede
considerar cada complejidad que presenta el mercado"®.

Una idea central en este principio es que una norma que no pueda ser administrada
de manera efectiva resulta mas perjudicial a que no exista norma alguna. Es lo que se
denomina “fallas del regulador”. Si la norma resultare ineficiente, en términos de ser muy
compleja y/o especifica, muy estricta, o muy dificil de poner en practica por quienes deben
acatarla o fiscalizar su cumplimiento, éstos se veran imposibilitados o desincentivados a

utilizarla®®.

Con el objeto de intensificar la administrabilidad de una norma, una técnica utilizada
es que el legislador la redacte en términos amplios y deje en manos de agencias especializadas
su administracion, permitiendo el desarrollo de soft law. Debemos tener en consideracion
que una ley, debido a su caracter general y abstracto, por si sola no es suficiente para abarcar
todas las acciones u omisiones que vulneren la libre competencia y la generacion de soft law
es inevitable, pues la norma legal por si sola podria generar incertidumbres legales respecto
al verdadero contenido y alcance del mandato legal, e incertidumbres econdmicas debido a

la falta de un criterio claro que los agentes econdmicos puedan aplicar.

El deshalance que eventualmente se podria seria una inarmonica interaccion de la
administrabilidad de las normas con la flexibilidad, pues este ultimo principio dota de
adaptabilidad al mandato general contemplado en la ley. Si una norma legal es redactada en
términos amplios, la flexibilidad adquiere mayor relevancia, mientras que, Si una norma

tiende a regular en términos muy especificos, la flexibilidad pierde importancia, siendo

 “Antitrust decision making cannot consider every complexity that the market presents”. HOVENKAMP,
Herbert. Op. Cit. p. 47.

10 por ejemplo, en relacion al compliance, resulta importante considerar que si se establecen normas cuya
aplicacion es excesivamente costosa, 0 exigencias que son muy dificiles de cumplir, la posibilidad de evitar
conductas que vulneren la libre competencia se ve disminuida.

10



menor la administrabilidad de aquella norma. El ejercicio de la flexibilidad podria hacer

menos administrable una norma.

Una expresion paradigmatica de una norma administrable la hallamos en el antitrust
law con la regla per se (per se rule). La regla per se se caracteriza por su rigidez, por lo que
es aplicada “sélo después de que tenemos un alto grado de confianza desarrollada a través de

la experiencia de que la regla de la razon daria lugar a la condena en cualquier caso™?.

Bajo el disefio institucional norteamericano, los jueces generalistas (generalist
judges) tienen competencia comun respecto de una serie de materias, de diversa naturaleza.
Debido a la amplitud de materias que deben conocer, es factible pensar que estos jueces
puedan carecen de conocimientos especializados de antitrust, por lo que la regla per se
facilitaria su labor en gran medida, ya que a través de ella es posible calificar determinadas

conductas como anticompetitivas sin necesidad de un analisis ulterior.

De este modo, el juez generalista no requiere — en un principio — de mayores
conocimientos econdmicos y de libre competencia, siendo Unicamente necesario generar su
conviccion respecto de la existencia de una practica subsumible en la regla per se (por

ejemplo, hardcore cartels)*?.

Sin embargo, la adopcion de normas administrables simples no es completamente
pacifica en EE.UU. Ejemplo de ello es la regla de la razon (rule of reason), como alternativa

a la regla per se. Existen casos en donde es mas dificil sefialar que una conducta siempre es

1 “We apply the per se rule only after we have a high degree of confidence developed through experience that
the rule of reason would result in condemnation in any event”. AREEDA, Phillip y HOVENKAMP, Herbert.
Fundamentals of Antitrust Law. Volume 1. Aspen Law & Business, 2002. p. 574.

12 Un argumento adicional para la adopcidn de una regla per se guarda relacion con la experticia. Si bien los
jueces generalistas dominan gran cantidad de temas de derecho, éstos generalmente carecen de conocimientos
de similar calidad en economia y libre competencia. Por ello, la creacién de una norma administrable simple
también conlleva como consecuencia la limitacion del grado de conocimiento y de entendimiento que debe
tener un juez generalista de estos temas.
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contraria a la libre competencia, por lo que la regla per se no puede ser aplicada y el rol del

juez adquiere un mayor protagonismo.

La adopcion de una regla de la razon no significa que aquella norma deja de ser
administrable, pero si serd menor en comparacion a la de una regla per se, pues se requerira
de un mayor grado de conocimientos especializados y utilizar mas recursos, lo cual
inevitablemente interactuard, por ejemplo, con la eficiencia administrativa como veremos

mas adelante.

En el Derecho norteamericano, se ha sefialado que el caso “Leegin Creative Products,
Inc. v. PSKS, Inc.” (caso Leegin) permite ilustrar el cambio jurisprudencial de la regla per se
a la regla de la razdn. Leegin es un caso de antitrust en el cual la Corte Suprema de EE.UU.
desestimo lo sentado por el caso Dr. Miles®3, respecto a que la fijacion de precios de reventa
minimos era ilegal per se, en virtud de la Seccién 1 de la Sherman Act. El caso Leegin
estableci6 que la legalidad de tal conducta debe ser juzgada sobre la base de la regla de la

razon.

Para nuestro estudio resulta interesante el voto de minoria del caso Leegin, redactado
por el juez Stephen Breyer, quien sefiala que "la Economia puede, y debe, informar al
antitrust law. Pero el antitrust law no puede, y no debe, replicar de forma precisa los puntos
de vista de los economistas (a veces contradictorios)"**. Sefiala que el Derecho, a diferencia
de la Economia, “es un sistema administrativo cuyos efectos dependen del contenido de las
normas y precedentes solo si ellos son aplicados por los jueces y los jurados en los tribunales
y por los abogados que asesoran a sus clientes. Y ese hecho significa que los tribunales a

menudo traeran su propio juicio administrativo a derribar, a veces aplicando las normas de

13 Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co. 220 U.S. 373 (1911).

14 “Economics can, and should, inform antitrust law. But antitrust law cannot, and should not, precisely
replicate economists’ (sometimes conflicting) views”. Leegin Creative Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S.
877, 914-15 (2007) (Breyer, J., dissenting). p. 8. Disponible en: http://www.law.cornell.edu/supct/pdf/06-
480P.ZD [Consulta: 3 de septiembre de 2013].
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ilegalidad per se a las précticas comerciales, incluso cuando estas practicas a veces producen
beneficios”?®. En este sentido, el juez Breyer, si bien reconoce la importancia de la teoria
econdmica en el Derecho de la Competencia, la limita, sefialando que los fundamentos que
han de primar son los de caracter juridico por sobre los econémicos. Asi, la teoria econdémica
pasa a ser una herramienta de la libre competencia y bajo su prisma, debiésemos concluir que
el establecimiento de una regla de la razén amplia el rol de la experticia (econémica),

descartando la administrabilidad de una norma.

Finalmente, el juez Breyer culmina su voto indicando que la aplicacion de la regla de
la razon al caso se traduce inevitablemente en una obstaculizacion de la labor de los jueces
generalistas'®. La pregunta que surge es: ¢pueden aquellos jueces hacerse cargo de este

cambio de paradigma?

En la doctrina comparada se ha sefialado que con este tipo de decisiones, la Corte
Suprema de EE.UU. “alienta a los tribunales de primera instancia [trial courts] a admitir la
evidencia econdémica y luego da media vuelta y dice que este tipo de evidencia es demasiado

complicada para manejar por los jueces y por los jurados "',

Como consecuencia del cambio de paradigma, se produce una complejizacién en la
administrabilidad de la norma, pues “la observacion del juez Breyer de que moverse a una

regla de la raz6n complicara la litigacién y aumentara el costo de administracion es

15 “That is because law, unlike economics, is an administrative system the effects of which depend upon the
content of rules and precedents only as they are applied by judges and juries in courts and by lawyers advising
their clients. And that fact means that courts will often bring their own administrative judgment to bear,
sometimes applying rules of per se unlawfulness to business practices even when those practices sometimes
produce benefits”. 1bid. p. 8.

16 “The only safe predictions to make about today’s decision are that it will likely raise the price of goods at
retail and that it will create considerable legal turbulence as lower courts seek to develop workable principles.
I do not believe that the majority has shown new or changed conditions sufficient to warrant overruling a
decision of such long standing”. bid. p. 23.

17 The Supreme Court “encourages trial courts to admit economic evidence and then turns around and Says
that this type of evidence is too complicated for judges and juries to handle”. CAVANAGH, Edward. Antitrust
Law and Economic Theory: Finding a Balance. Loyola University Chicago Law Journal. p. 5. Disponible en:
http://ssrn.com/abstract=2253309 [Consulta: 02 de agosto de 2013].
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incuestionablemente correcta. De los tres modos alternativos de andlisis, ilegalidad per se,

legalidad per se y regla de la razén, la Gltima es la mas dificil de aplicar’*8.

Los principios en el Derecho de la Competencia son dificiles de ponderar. Cada
sistema juridico otorga importancia a determinados principios por encima de otros,
dependiendo del contexto histérico, politico, social y econdmico en que se halle. En el
antitrust law, respecto de la fijacion de precios de reventa minimos en un comienzo se
privilegié la administrabilidad de las reglas y su eficiencia administrativa debido a la
dificultad que implicaba la interaccion de la experticia econdmica con los jueces generalistas
(manifestacion de ello es la regla per se). Sin embargo, el cambio de paradigma se tradujo en
una nueva ponderacion y se alzo la experticia como principio clave, expresado en la adopcion

de una regla de la razon para estos casos.

Para concluir, es necesario sefialar que mas alla de la opinion positiva o negativa que
se pueda tener respecto al cambio de paradigma y de sus ventajas o desventajas, lo importante
es rescatar la existencia de un principio de administrabilidad de las normas dentro del
Derecho de la Competencia, su interrelacién con otros principios y como la variacion de su
ponderacion implica un cambio de paradigma que depende del contexto historico, politico,

econdmico y social en que se manifiesta.
1.1.2. Eficiencia Administrativa — Debido Proceso.

Intimamente ligado al principio de la administrabilidad de las normas, hay también
una busqueda de eficiencia en la aplicacion de éstas. Esta eficiencia no se refiere Unicamente

a lamanera en que los competidores deben actuar en determinado mercado, sino que también

18 “Justice Breyer’ observation that moving to a rule of reason will complicate litigation and increase the cost
of administration is unquestionable correct. Of the three alternative modes of analysis, per se illegality, per se
legality, and rule of reason, the last is the most difficult to apply”. AREEDA, Phillip y HOVENKAMP, Herbert.
2011. Op. Cit. p. 15-89.
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guarda relacion con la manera en que los conflictos que se susciten han de ser resueltos

(eficiencia administrativa).

Esta eficiencia adquiere una especial importancia en el Derecho de la Competencia,
pues de una demora excesiva en la tramitacion se desprenden consecuencias nocivas directas
para competidores y consumidores, e indirectas para el mercado en general. Un ejemplo es
lo que ocurre en las operaciones de concentracion. Tal como lo sefiala la OCDE, ““la disuasion
ocurre, por ejemplo, cuando los procedimientos del control de concentraciones son
demasiado pesados, inciertos o extensos: las empresas pueden desistir de continuar su
proyecto de concentracion o de hacerlo publico, en particular en entornos de control de

concentraciones voluntarios”®.

El TDLC reconoce la eficiencia administrativa anualmente en sus cuentas publicas,
cuando indica cuanto tiempo toma la tramitacion de los diversos asuntos que conoce y cuando
se compromete a “lograr tiempos de demora de los procesos cada vez menores, sin que ello
implique en modo alguno disminuir nuestra constante exigencia de mejorar la calidad de
nuestras decisiones, no solo en el sentido de que sean acertadas, sino también de que sirvan
como jurisprudencia clarificadora de los agentes econdmicos en esta rama del derecho en que
la tipificacion de las conductas es muy general y son los precedentes los que le van dando

cuerpo”?,

Pero la eficiencia administrativa interactda con el debido proceso, el cual debe ser
entendido en un sentido amplio. El Tribunal Constitucional chileno ha sefialado que en vez

de definirse el concepto de debido proceso en la Constitucién, se optd por dejar constancia

9 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO. Evaluacion del
Régimen de Control de Concentraciones en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE. 2014. Nota al pie n°

141. p. 56.
20 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Novena Cuenta Publica. 2013. pp. 18-19.
Disponible en:

http://www.tdlc.cl/UserFiles/P0001/File/ CUENTAS%20PUBLICAS%20TDLC/Cuenta%20Publica%202013.
pdf [Consulta: 22 de octubre de 2015].
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de los elementos que lo integran, y que “algunos de dichos elementos dicen relacion con el
oportuno conocimiento de la accion y debido emplazamiento, bilateralidad de la audiencia,
aportacion de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo resuelto por un tribunal, imparcial

e idoneo y establecido con anterioridad por el legislador?:,

Esta interaccion entre eficiencia y debido proceso no resulta pacifica. Por ejemplo, si
se adopta un disefio institucional de libre competencia en donde el debido proceso en su
vertiente de derecho a la defensa se encuentre fortalecido, el procedimiento a tramitar
contemplard mas instancias para que el afectado ejerza su derecho a defenderse y fijara un
mayor estandar de conviccion para su eventual condena. Con ello, resulta inevitable que su
tramitacion serd mas larga, ergo, menos eficiente. Por el contrario, si se establece un
procedimiento de breve conocimiento, los tiempos de tramitacion serian menores, pero el

debido proceso podria no ser adecuadamente tutelado.

Es asi como, la eficiencia administrativa esta en tension con el debido proceso, pues
este ultimo tiende "a proporcionar a todas las partes afectadas o interesadas el derecho a ser

oidas, a aportar pruebas y a impugnar la posicion de las partes adversas en interés.”?,

Ponderar entre estos principios es complicado, y en Chile no es la excepcion. Méas
aun si, por un lado, la tramitacion recogida en el DL 211 adopta reglas provenientes del
derecho procesal civil, pero, por otro lado, esta rama del derecho también forma parte del
denominado “ius puniendi estatal”. En la practica, el legislador ha establecido
procedimientos especiales en materia de libre competencia, intentando armonizar ambos

principios y, siguiendo tendencias procesalistas modernas, flexibilizando levemente el

21 Sentencia Tribunal Constitucional. 04 de julio de 2006. Rol N° 481-2006.

22 “However, timeliness in disposition is in tension with the value of due process in providing all affected or
interested parties a right to be heard, to adduce evidence, and to contest the position of parties adverse in
interest”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. Designing Competition Law Institutions: Values,
Structure, and Mandate, Loyola University Chicago Law Journal, Volume 41, Number 3, 2010. p. 458.
Disponible en: http://luc.edu/media/lucedu/law/students/publications/llj/pdfs/trebilcock _iacobucci.pdf
[Consulta: 01 de julio de 2013].
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derecho al debido proceso y estableciendo, por ejemplo, limitaciones respecto del nimero de
testigos que pueden declarar en el procedimiento por cada punto de prueba fijado, plazos
menores para objetar prueba, adoptando expedientes virtuales y modificando el sistema de

notificaciones, con el objeto de realizar una tramitacion mas rapida y eficiente.
1.1.3. Experticia — Objetividad.

La experticia es uno de los principios mas relevantes para nuestro estudio debido a la
interaccion de elementos econdmicos y juridicos en el Derecho de la Competencia. Como
consecuencia de aquella interaccion, “la necesidad de la prueba pericial surge esencialmente
de la necesidad de integrar conocimiento cientifico [econémico] en los procedimientos
judiciales. EI fendmeno encuentra su origen en la aparicion de la ciencia moderna y en la
necesidad de conocimiento especializado, como resultado de la diferenciacion de la
sociedad”?®. La experticia juega un rol preponderante, pues son los antecedentes de hecho,
de derecho y econémicos y sus apreciaciones los que dan cuenta de una efectiva vulneracion
de la libre competencia. Sin embargo, determinar cudl es el nivel de experticia que deben
tener las agencias y su correlato respeto por parte de los tribunales que revisan sus decisiones

no resulta pacifico.

El principio en tension con la experticia es la objetividad®*, pues es deseable que las
agencias que investiguen y sancionen conductas anticompetitivas en los mercados sean
imparciales en su actuar. Sin embargo, “una participacion demasiado cercana en la industria

en cuestion o compromisos excesivamente doctrinarios a paradigmas tedricos en particular

23 “The need for expert evidence arises essentially from the need to integrate scientific knowledge in legal
proceedings. The phenomenon finds its origins in the emergence of modern science and the need for specialized
knowledge, as a result of the differentiation of society . LIANQOS, loannis, Judging’ Economists: Economic
Expertise in Competition Law Litigation - A European View En: New Challenges In EC Competition Law
Enforcement, 2009. p. 9. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1468502 [Consulta: 16 de agosto de 2013].
24 INota de Traduccién] Detachment puede ser traducido como objetividad o como imparcialidad. Utilizaremos
la primera acepcion.
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pueden comprometer la objetividad"?®, lo que comlnmente se denomina “captura del

regulador”.

Este tipo de problemas se puede dar con mayor probabilidad en aquellas agencias que,
conforme a su disefio institucional detentan conjuntamente facultades de investigacion y de

adjudicacion.

Si se pondera mayormente la experticia de una agencia, prohibiendo o limitando
severamente la revision judicial de sus decisiones, no seria posible advertir y controlar
alteraciones a la objetividad que se desea, pudiendo originarse decisiones juridicamente
arbitrarias. Es por ello que la revision judicial se transforma en una manifestacion del

principio de objetividad.

Pero la revision judicial en el Derecho de la Competencia no es simple. Si la revision
es realizada por jueces generalistas, ¢coOmo valoran y ponderan estos jueces que, en su
mayoria, no tienen los mismos conocimientos técnicos que la agencia experta? La
complejidad que envuelve la libre competencia es latente, pues "el litigio antitrust moderno
y la practica de la agencia [agency practice] tipicamente involucra la evaluacion judicial de

analisis econdmicos y econométricos"?®.

Esta peculiaridad deviene en la necesidad de realizar una ponderacion de cual valor
se desea potenciar o proteger, y cual, en desmedro, ha de ser limitado. Esto trae consecuencias

gue no son menores y que son objeto de nuestro estudio.

%5 “However, too close an involvement in the industry in question or excessively doctrinaire commitments to
particular theoretical paradigms may compromise detachment”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI,
Edward. (2010). Op. Cit. pp. 457-458.

% “Modern antitrust litigation and agency practice typically involves judicial evaluation of economic and
econometric analysis”. BAYE, Michael R.; WRIGHT, Joshua D., Is Antitrust Too Complicated for Generalist
Judges? The Impact of Economic Complexity & Judicial Training on Appeals En: Journal of Law and
Economics, Forthcoming; George Mason Law & Economics Research Paper No. 09-07. 2009. p. 1. Disponible
en: http://ssrn.com/abstract=1319888 [Consulta: 3 de Julio de 2013].
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1.2.4. Independencia — Accountability.

Al elaborar un marco institucional de libre competencia es necesario tomar diversas
decisiones. Por ejemplo, determinar cual sera el érgano encargado de las actividades de
investigacion y de adjudicacion; si tales funciones recaeran en uno 0 mas organismos; si
formara parte de un ministerio gubernamental o dependera de uno; o si se tratard de un
organismo independiente. La importancia de la independencia de la agencia que conozca de

los asuntos de libre competencia cambia de un pais a otro.

Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD por sus siglas en inglés), “varios paises han decidido no establecer un organismo
independiente encargado de la competencia, sino llevar a la practica la politica de la
competencia mediante un departamento ministerial dedicado exclusivamente a esa tarea. (...)
[Sin embargo,] en la mayoria de los organismos encargados de la competencia creados en los
ultimos afos (generalmente en paises en desarrollo y paises con economias en transicion)
existe latendencia a concederles la mayor independencia administrativa posible (...) [siendo]

muy importante porque protege a esos organismos de la influencia politica”?’,

La importancia de la independencia en la libre competencia guarda relacion con el
ejercicio que realizan las agencias de sus potestades. Por ejemplo, si una agencia no posee
un grado de independencia respecto del Ejecutivo, es mas susceptible de ser permeada por
las politicas publicas del gobierno de turno, las cuales pueden ser incompatibles con las
politicas publicas establecidas por el legislador. Por ello, se ha indicado que "las instituciones
del Derecho de la Competencia, obviamente, deberian estar libres de interferencias politicas

del dia a dia por motivos extrinsecos a su mandato'?8, Pero esta independencia no es absoluta,

27 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO. Ley tipo de
Defensa de la Competencia (2010) — Capitulo IX Revisado. Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho
y Politica de la Competencia. 2011. p. 2. Disponible en: http://unctad.org/es/Docs/ciclpL2_sp.pdf [Consulta:
31 de agosto de 2015].

28 “Competition law institutions obviously should be free day-to-day political interference on grounds extrinsic
to their mandate”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. (2010). Op. Cit. p. 457.
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ya que la agencia debe actuar de manera transparente, pues tampoco se puede justificar un
actuar arbitrario y, “al menos en una democracia representativa, es dificil defender la

independencia institucional sin alguna forma de accountability”?°.

El término accountability puede ser traducido como “rendicién de cuentas”, pero
aquella traduccion resulta limitante, pues indica solo una de las dimensiones de este principio.
Segun el diccionario Merriam-Webster, accountability puede también definirse como “una
obligacion o voluntad de aceptar la responsabilidad o dar cuenta de las acciones de uno”.
Es decir, debemos entender este término en un sentido mas amplio, relacionado al de dar
cuenta del ejercicio de las atribuciones conferidas por la ley, configurdndose como un
mecanismo de legitimacion de las actuaciones que realiza la agencia conforme al marco legal

que le es atribuido.

La tensidn entre estos principios se debe a que "las medidas que garantizan la libertad
completa de la interferencia de fuerzas politicas también pueden disminuir la accountability
y la eficacia"®!. Por ejemplo, una agencia especializada podria tener menos necesidad de
legitimar sus actuaciones mientras mas independencia tenga 0 mientras menos sea

fiscalizada.

Sin embargo, el grado de intensidad de este accountability depende en gran medida
del disefio institucional establecido. Si las facultades de investigacion y de adjudicacién son

radicadas en la misma agencia, existe un riesgo de que se perciba por parte del publico gue,

29 «At least in a representative democracy, it is difficult to defend institutional independence without some form
of accountability”. 1bid. p. 457.

30 Accountability: the quality or state of being accountable; especially: an obligation or willingness to accept
responsibility or to account for one's actions. "MERRIAM-WEBSTER DICTIONARY. http://www.merriam-
webster.com/dictionary/accountability Traduccion propia. [Consulta: 20 de enero de 2016].

31 “Measures that ensure complete freedom from interference from political forces also can diminish
accountability and effectiveness”. KOVACIC, William. "Competition agencies, independence, and the
political process”. En: J. DREXL, W. KERBER y R. PODSZUN (eds.), “Competition Policy and the Economic
Approach”.  Cheltenham, UK. Edward Elgar Publishing, 2011. p. 291. Disponible en:
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WD(2014)86&doclan
guage=en [Consulta: 20 de enero de 2016]
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por ejemplo, la facultad de adjudicacion se encuentra comprometida o que, dentro de la
agencia, no se hacen distinciones en el ejercicio de sus facultades. Por ello, si se opta por este
tipo de disefio, se deben tomar diversas medidas tendientes a esclarecer estos temores, como
por ejemplo, transparentar el presupuesto que es recibido, colocando a disposicion del
publico la manera en que éste se utiliza; entregando una cuenta publica anual que resuma las
actividades realizadas durante el afio anterior; a través de la publicacién de guidelines para
los regulados; vy, revisar de forma periodica el mandato legal al cual esta sujeto la agencia

con el objeto de evitar conductas que salgan del marco de legalidad que posee.

En la doctrina se ha sefialado que dentro un sistema juridico es posible la creacién de
“puntos de presion”32 que pueden alterar la independencia de la agencia, como por ejemplo:
el mecanismo de nombramiento de los miembros de la agencia, la necesidad de obtener
financiamiento, la posibilidad de que el legislador modifique la ley para frenar poderes de la
agencia, la capacidad del legislador para imponer costos significativos a la agencia a través
de demandas de informacion y audiencias (obstaculizando su actuacién), y la entrega a
terceros de la facultad para fijar la agenda de la agencia y dar forma a su asignacién de

recursos.

Estos puntos de presion “pueden emplearse individualmente o en combinacion para
aumentar la capacidad de respuesta del organismo a las preferencias de los actores politicos
fuera de la institucion”3, Asi, el actuar independiente de una agencia puede verse mermado
por la tension de poderes y la necesidad de consensos politicos. Cabe recordar que los asuntos
conocidos en materia de libre competencia tienen un componente politico y técnico relevante,
por lo que "la formulacion de la estrategia de una agencia requiere la consideracion de las

consecuencias politicas"34,

32 para una mayor explicacion ver KOVACIC, William. Op. Cit. pp. 299 — 303.

38 “These measures can be used individually or in combination to increase the agency’s responsiveness to the
preferences of political actors outside the institution”. 1bid. p. 299.

34 “The formulation of an agency’s strategy requires consideration of political consequences”. 1bid. p. 303.
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Es decir, la agencia debe tener en consideracion el riesgo politico en el ejercicio de
sus facultades, surgiendo como imperativo validar sus actuaciones y crear un ambiente
politico favorable respecto de su proceder, y con ello, generar la confianza suficiente para
generar reformas a través del establecimiento de alianzas con sectores claves para sostener

su posicion.

La necesidad de acuerdos politicos encuentra su mayor expresion en la promulgacion
de una ley, pues “los legisladores también deben equilibrar los requisitos de disefio de una
ley que funcione bien contra la formacion de una coalicién necesaria para promulgar la
ley . Es asi como una eventual modificacion al sistema de libre competencia, ademas de
tener en cuenta el componente técnico implicado, requiere de un amplio apoyo politico en el
ambito legislativo. Por ello, su promulgacion resultara mas facil de obtener cuando las
reformas que se intentan realizar sean graduales, con el objeto de obtener el consenso de los

diversos sectores politicos y de los intereses que éstos buscan respaldar.
1.2.5. Transparencia — Confidencialidad.

La transparencia como principio en el Derecho de la Competencia tiene por objeto
afianzar la actuacion de la agencia y su credibilidad ante los ojos de la opinidn publica, pues
"son deseables altos niveles de transparencia en el desempefio de la investigacion, aplicacion
y funciones jurisdiccionales, lo que justifica la divulgacién publica de los asuntos bajo
investigacion y su disposicion, y las razones para ello"®. La transparencia como principio se
expresa especialmente en el desenvolvimiento del procedimiento, pues favorece un debido

proceso y su conocimiento por la comunidad entera, la cual podria advertir a la agencia, por

35 «|_egislators must also balance the design requirements of a well-functioning law against the coalition-
building necessary to enact the law”. HYMAN, David; KOVACIC, William. Institutional Design, Agency Life
Cycle, and the Goals of Competition Law. Fordham Law Review, Vol. 81, 2013. p. 2166. Disponible en:
http://fordhamlawreview.org/assets/pdfs/\VVol_81/Hyman_April.pdf [Consulta: 01 de julio de 2013]

% “High levels of transparency in the performance of investigative, enforcement, and adjudicative functions
are desirable, justifying public disclosure of matters under investigation and their disposition, and reasons
therefore”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. (2002). Op. Cit. p. 366.
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ejemplo, de conductas similares que eventualmente vulneren la libre competencia o poner a
su disposicion nuevos antecedentes que posibiliten la investigacion de ésta y otras

infracciones.

Pero la transparencia se encuentra en tension con la confidencialidad. No podemos
olvidar que mucha de la informacidn que requiere la agencia de los infractores, afectados y
terceros puede ser, en términos comerciales, altamente sensible y su publicacion podria ser
perjudicial. Debido a la naturaleza de ese tipo de informacién es que la transparencia es
limitada, estableciéndose la confidencialidad, por ejemplo, de documentos que contienen

informacion comercial estratégica.

La confidencialidad termina configurandose como excepcion, siendo delimitada su
procedencia con el objeto de entregar certeza sobre qué tipo informacién no sera publica.
Esta ponderacion entre transparencia-confidencialidad resulta importante, ya que interacta
con el debido proceso, pues la confidencialidad de determinada informacion se podria
traducir en una desventaja y un desequilibrio en relaciéon al derecho a la defensa y a la
posibilidad de objetar prueba.

En Chile, la distincion que se realiza es entre informacién publica, reservada y
confidencial, siendo regulada en el DL 211 y en el Auto Acordado N° 15/2012%.

ElI DL 211 regula la publicidad, la reserva y confidencialidad respecto: (i) de la prueba
instrumental en el procedimiento contencioso; (ii) de la instruccion de investigaciones por
parte de la FNE; (iii) de la decision de extender la investigacion en el procedimiento de

operacion de concentracion; y, (iv) de la facultad del Ministerio Publico para solicitar al

37 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Auto Acordado N° 15/2012 que modifica
Auto Acordado N° 11/2008 sobre Reserva o Confidencialidad de la Informacién en los Procesos. Disponible
en: http://www.tdlc.cl/tdlc/DocumentosMultiples/Auto%20Acordado%20N%C2%B0%2015.pdf [Consulta:
06 de abril de 2016].
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TDLC el alzamiento de la reserva o confidencialidad de ciertas piezas del expediente, una

vez que se deduce querella.

En el procedimiento contencioso, de la aplicacion de articulo 22, incisos 9°y 10° del
DL 211 se entiende que la publicidad es el principio rector. La reserva procede respecto de
terceros ajenos al proceso, mientras que la confidencialidad lo es respecto de las otras partes
del proceso, siempre que los instrumentos contengan “férmulas, estrategias o secretos
comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar significativamente el
desenvolvimiento competitivo de su titular’®®, Ademas, con el objeto de asegurar el derecho
de las otras partes a objetar u observar la prueba instrumental, quien solicita la reserva o
confidencialidad debe preparar una version publica del documento.

Respecto a la instruccion de investigaciones, segun el articulo 39 letra a) del DL 211,
la FNE puede disponer la reserva de una investigacion (previa autorizacion del Presidente
del TDLC), o que ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, siempre que
tengan por objeto: (i) proteger la identidad de quienes hayan efectuado declaraciones o
aportado antecedentes mediante delacion compensada; (ii) que contengan férmulas,
estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, o (iii) resguardar la eficacia

de las investigaciones de la FNE. Cabe indicar que la Ley N° 20.945 agreg un nuevo inciso

38 Articulo 22, incisos 9° y 10° del DL 211: “La prueba instrumental podra presentarse hasta diez dias antes
de la fecha fijada para la vista de la causa. A solicitud de parte, el Tribunal podra decretar reserva respecto de
terceros ajenos al proceso o confidencialidad incluso respecto de las demas partes, de aquellos instrumentos
gue contengan formulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda
afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular. Los instrumentos que tengan caracter
reservado o confidencial en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo de la letra a) del articulo 39, deberan
presentarse siempre en tal caracter por la Fiscalia Nacional Econémica, y el Tribunal deberd mantener la
reserva o confidencialidad de los mismos.

Sin perjuicio de lo anterior, de oficio o a peticion de parte, el Tribunal podra ordenar a la parte que
corresponda, en cualquier etapa del proceso e incluso como medida para mejor resolver, que prepare una
version publica del instrumento para que las otras partes ejerzan su derecho a objetarlo u observarlo. Si la
referida versién pablica es insuficiente como antecedente valido para fallar la causa, el Tribunal podra decretar
de oficio y por resolucion fundada, el término de la reserva o confidencialidad del instrumento, y ordenara
ponerlo en conocimiento de las demas partes”.
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a esta letra, estableciendo expresamente que los afectados por la investigacion tienen derecho
a acceder al expediente que se lleva en su contra, sin perjuicio de aquellas piezas declaradas

reservadas o confidenciales®®.

En el procedimiento de operaciones de concentracion, segun el articulo 55, incisos 2°
y 3° del DL 211, cuando la FNE decide extender la investigacion (bajo la hipétesis del
articulo 54 letra c)*), debe realizar una publicacion, comunicando su decision y
acompariando su investigacion o version publica de ésta, con el objeto que otros actores
puedan aportar nuevos antecedentes. Ademas, se establece expresamente que con tal

publicaciéon, el expediente se vuelve puablico, pudiendo disponerse la reserva o

% Articulo 39 a) del DL 211: “Seran atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Econémico:

a) Instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las infracciones a esta ley, dando
noticia de su inicio al afectado. Con conocimiento del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, la Direccion General de la Policia de Investigaciones de Chile deberd poner a disposicion del
Fiscal Nacional Econémico el personal que éste requiera para el cumplimiento del cometido indicado en esta
letra o ejecutar las diligencias especificas que le solicite con el mismo objeto.

El Fiscal Nacional Econémico, con conocimiento del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, podra disponer que las investigaciones gue se instruyan de oficio o en virtud de denuncias tengan
el caracter de reservadas.

Asimismo, el Fiscal Nacional Econémico podra disponer de oficio o a peticién del interesado, que ciertas
piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, siempre que tengan por objeto proteger la identidad de
guienes hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al articulo 39 bis, o que
contengan férmulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, o resguardar la eficacia de investigaciones de
la Fiscalia.

Lo anterior es sin perjuicio que en un proceso en curso y previo traslado, se aplique lo dispuesto en el inciso
octavo del articulo 22, o que se ordene por el tribunal otorgar copias de piezas del expediente que no se hayan
agregado al proceso, suprimiendo en ellas todas las referencias que pudieren revelar las identidades u objeto de
proteccion aludidos precedentemente.

El Fiscal Nacional Econémico podra disponer que no se dé noticia del inicio de una investigacion al
afectado, con autorizacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En todos los demas casos,_los afectados tendran acceso al expediente de la investigacion que se siga en su
contra, sin perjuicio de aquellas piezas declaradas reservadas o confidenciales, de conformidad a lo dispuesto
en esta letra y en el articulo 42”.

40 Articulo 54, letra ¢) del DL 211. “Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que se haya iniciado la
investigacidn a que alude el articulo 50, el Fiscal Nacional Econdmico deberé:

¢) Extender la investigacion hasta por un maximo de noventa dias adicionales, mediante resolucion fundada,
cuando estime que la operacion notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a las medidas
ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia”.
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confidencialidad de ciertas partes del expediente, poniendo a disposicion de terceros las

respectivas versiones publicas®..

Finalmente, articulo 64 inciso 5° del DL 211, respecto de la querella, se indica que el
Ministerio Publico tiene la facultad para solicitar al TDLC el alzamiento de la reserva o
confidencialidad de determinadas piezas del expediente para su utilizacion en el proceso

penal®,

Por su parte, el Auto Acordado N° 15/2012 se refiere a la dimension practica de la
reserva y de la confidencialidad en los procesos. Asi, un instrumento mantenido bajo reserva
se traduce en que “ese instrumento sélo podra ser consultado en el despacho del Tribunal por
quienes sean parte o interviniente en el respectivo procedimiento al momento de decretarse,
y por la Fiscalia Nacional Economica, salvo que el Tribunal ordene expresamente algo
distinto™*® y cuando un instrumento es declarado confidencial “sélo podra ser consultado en
el despacho del Tribunal por la parte que lo acompafé y por la Fiscalia Nacional Econdmica,
salvo que el Tribunal ordene expresamente algo distinto. Excepcionalmente, algunas de las

demas partes o intervinientes podran tener acceso a todo o parte de documentos declarados

41 Articulo 54, incisos 2° y 3° del DL 211. Tratandose de la resolucién contemplada en la letra c) del articulo
anterior, la Fiscalia Nacional Econémica deberd comunicar el hecho de su dictacién y acompafiar su texto o la
version publica del mismo, a las autoridades directamente concernidas y a los agentes econémicos que puedan
tener interés en la operacion. Quienes recibieren tal comunicacion, asi como cualquier tercero interesado en la
operacién de concentracion, incluyendo proveedores, competidores, clientes o consumidores, podran aportar
antecedentes a la investigacién dentro de los veinte dias siguientes a la publicacion, en el sitio electronico
institucional, de la resolucion que ordene su extension.

El expediente sera publico a partir de la publicacion a que hace referencia el inciso anterior. Ello, sin perjuicio
de que el Fiscal Nacional Economico pueda disponer, de oficio o a peticion del interesado, que ciertas piezas
del expediente sean reservadas o confidenciales en conformidad a lo dispuesto en el parrafo tercero de la letra
a) del articulo 39. Quienes soliciten la reserva o confidencialidad de los antecedentes presentados deberan
acompafiar versiones publicas de los mismos. Cuando el Fiscal Nacional Econémico decrete de oficio la reserva
o confidencialidad de los antecedentes, podra requerir al aportante que acompafrie versiones publicas de éstos.
42 Articulo 65, inciso 5° del DL 211. “En su querella, la Fiscalia Nacional Econdmica informara la circunstancia
de haber obtenido autorizacion judicial para realizar una 0 méas de las medidas a que se refieren los numerales
n.1an.4 de laletran) del articulo 39, asi como el hecho de haber realizado o no dichas diligencias. EI Ministerio
Pdblico podra solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el alzamiento de la confidencialidad o
reserva de determinadas piezas de su expediente para su utilizacion en el proceso penal.”

4 Articulo Tercero del Auto Acordado N° 15/2012.
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confidenciales, cuando existan razones fundadas para ello y el Tribunal asi lo ordene, de

oficio o a peticion del interesado”**.

En conclusion, es posible indicar que en el Derecho de la Competencia chileno existe
un claro reconocimiento de la publicidad y de la confidencialidad, e incluso han sido
ponderados arménicamente a través de una gradacion del secreto, estableciendo la publicidad
como regla general y adoptando las versiones publicas como un mecanismo para respetar
tanto el principio de publicidad, como también para cautelar el derecho a objetar pruebas

cuando se declara la reserva o confidencialidad de ciertos instrumentos.
1.2.6. Predictibilidad — Flexibilidad.

Es deseable que las decisiones de las agencias otorguen certeza a la sociedad entera,
para lo cual se requiere que los criterios utilizados para un caso, también, en la medida de lo
posible, sean aplicados en los subsiguientes. Es decir, que "las partes afectadas puedan
ordenar sus asuntos con un nivel bastante alto de confianza en la naturaleza de las normas

que rigen esos asuntos"4°.

El establecimiento de criterios uniformes permite mantener a la comunidad informada
respecto de las conductas que son capaces de vulnerar la libre competencia, lo cual,
idealmente, también seria un elemento disuasivo. Es por ello que los precedentes se vuelven

claves, siendo recomendable evitar la falta de uniformidad de criterios.

Una dimension de la predictibilidad se manifiesta en los precedentes. Resulta

importante que las decisiones de la agencia que adjudica compartan un nivel razonable de

44 Articulo Cuarto del Auto Acordado N° 15/2012.
4 The “affected parties can order their affairs with a fairly high level of confidence in the nature of the rules
that govern those affairs”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. (2010). Op. Cit. p. 458.
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uniformidad ante hechos de la misma naturaleza y que tal uniformidad se mantenga por parte

de la agencia o tribunal que realice su revision judicial.

La predictibilidad colisiona con el espectro de conductas que afectan o que pueden
afectar la libre competencia, pues estas Gltimas son tan ilimitadas como lo es la imaginacion
humana. El caracter estatico que ofrece la predictibilidad debe ser dinamizado. Al respecto
se ha indicado que "las idiosincrasias de industrias particulares, transacciones, o practicas, 0
la naturaleza cambiante de la economia nacional, el entorno economico internacional, la
tecnologia y los avances en el pensamiento tedrico pueden requerir una reevaluacion y
refinamiento de las posiciones anteriores que se reflejan en las normas preexistentes, en las
posiciones politicas o en las decisiones jurisdiccionales™#®. Es ahi donde entra la flexibilidad,

la cual, obviamente, se encuentra en tension con la predictibilidad.

En Chile, existe un gran nivel de uniformidad en las decisiones del TDLC y de su
revision judicial por parte de la Corte Suprema, pues ésta tiende a confirmar las decisiones
del TDLC, més que a revocarlas. Sin embargo, no sabemos aun si ello se debe a una conducta

deferente o a una apariencia de deferencia, lo cual analizaremos mas adelante®’.

La flexibilidad es reconocida en Chile y una manifestacion importante de ésta se
encuentra contenida en el inciso primero del articulo 3 del DL 211, al establecer que “el que
ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos

sera sancionado (...)”*. La importancia de este articulo es que reconoce que las conductas

4 “The idiosyncrasies of particular industries, transactions, or practices, or the changing nature of the
domestic economy, the international economic environment, technology, and advances in theoretical thinking
may require re-evaluation and refinement of prior positions as reflected in pre-existing rules, policy positions,
or adjudicative decisions” TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. (2002). Op. Cit. p. 367.

47 Ver Capitulo 5: “La Deferencia en la Libre Competencia”.

4 El articulo 3 del DL 211 fue recientemente modificado por la Ley N° 20.945. Su inciso primero dice lo
siguiente: “Articulo 3°.- EIl que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o
convencidn que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera
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que vulneran la libre competencia pueden ser tan ilimitadas como lo es la creatividad humana,
por lo que intenta no dejar afuera conductas que quedarian impunes ante una descripcion mas
limitada. Sin embargo, su aceptacion no ha sido pacifica, pues su amplitud puede ser criticada

como muy vaga, constituyéndose en un “cheque en blanco”*°.

Finalmente, también debemos tener en consideracion que la flexibilidad también se
encuentra ligado al principio de la administrabilidad de las normas, ya explicado
anteriormente; una norma flexible se traduce en una menor administrabilidad en comparacién

a una norma cuyo contenido y aplicacion estén claramente delimitados.

*k*k

Como conclusion, lo importante de este capitulo es tomar nocion de que existen
diversos principios que entran en juego en un disefio institucional y que tales principios no
son neutros y que suelen colisionar unos con otros, por lo cual deben ser ponderados,

intentando lograr la mayor armonia posible.

Dependiendo de la ponderacion realizada en cada uno de los principios revisados, el
disefio institucional de cada ordenamiento juridico se va modificando y tornandose Unico.
Por ejemplo, si se entiende que la independencia de la agencia de libre competencia es
imprescindible, se optard por crear un organismo auténomo; si hay un énfasis en la
imparcialidad, puede que las funciones de investigacion y de adjudicacién sean separadas en
dos organismos distintos; si se privilegia la experticia, la agencia sera especializada; si se
opta por una mayor objetividad, garantizando un debido proceso, el organismo adjudicador

y/o el revisor podrian ser tribunales; y si se desea dotar de amplias facultades a la agencia, se

sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse
en cada caso”.

4 Ver MONTT, Santiago. EI TDLC como ente regulador del comercio. Documento de Trabajo N° 1. Centro
de Regulacion y Competencia (REGCOM). [Consulta: 05 de marzo de 2014].
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optara por la creacion de normas amplias y flexibles. Como son diversas las variables, los
tipos de disefio institucional que se pueden crear son multiples.

En el capitulo siguiente, con un mero afan ilustrativo, intentaremos agrupar algunos

disefios institucionales que surgen en materia de libre competencia.
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CAPITULO 2: DISENO INSTITUCIONAL EN LIBRE
COMPETENCIA.

2.1.  MODELOS DE DISENO INSTITUCIONAL EN LIBRE COMPETENCIA.

Lo primero que debemos tener en mente es que existen tantos modelos de disefio
institucional como ordenamientos juridicos. Tal multiplicidad se debe a que "las elecciones
fundamentales de disefio [institucional] son, en un grado importante, una funcion de la
historia de un pais y de su cultura juridica, politica y econdmica™°. Por ello, el disefio
institucional que adopta un pais debe ser coherente con su situacién actual y sus reformas
obedecen a los principios y metas que se desean impulsar y alcanzar en el futuro. A modo de
ejemplo, el nivel de independencia que puede poseer la agencia investigadora respecto del
Poder Ejecutivo o la especializacion de los tribunales que conocen de estos conflictos varia

en conformidad al modelo institucional que se establece.

Cada nacion tiene metas distintas y su ordenamiento juridico puede variar por
diversos motivos; por el bien (o bienes) juridico protegido, por el disefio institucional
histéricamente heredado, por la naturaleza de las agencias existentes, por las atribuciones
que éstas poseen, entre otros. Cabe recordar que "las agencias de competencia responden a
diversas metas politicas y a las asignaciones de funciones de varias maneras"®!, por lo cual,
de tales metas y funciones se generan diversos lazos dentro del disefio institucional, que

tornan Gnico un sistema en comparacion al resto.

0 “Fundamental design choices are, to an important extent, a function of a country’s history and legal, political
and economic culture” FOX, Eleanor; TREBILCOCK, Michael. The Design of Competition Law Institutions
and the Global Convergence of Process Norms: The GAL Competition Project. En: The Design Of Competition
Law Institutions: Global Norms, Local Choices (Eleanor M. Fox & Michael J. Trebilcock, eds.) (Oxford
University Press); NYU Law and Economics Research Paper No. 12-20. 2012. p. 8. Disponible en:
http://ssrn.com/abstract=2128913 [Consulta: 05 de junio de 2013].

51 “Competition agencies respond to diverse policy goals and assignments of functions in several ways”

HYMAN, David; KOVACIC, William. Op. Cit. p. 2169.
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No obstante lo sefialado, es posible clasificar los diversos disefios institucionales en
3 grupos®2;

2.1.1. Modelo judicial bifurcado. (“Bifurcated judicial model”).

En el modelo judicial bifurcado, una agencia técnica especializada posee facultades
de investigacion, pero la accion de enforcement debe realizarla ante tribunales ordinarios o
generalistas (generalist judges), cuya decision es apelable ante Cortes de Apelaciones, que

también son generalistas.

Un ejemplo de ello es lo que ocurre en EE.UU., con el Department of Justice (DOJ),
cuya Antitrust Division es la encargada de llevar a cabo la investigacién vy, a través del
Assistant Attorney General, se ejerce la accion de enforcement ante los Tribunales de Distrito.
Tal decision es apelable ante las Cortes de Apelaciones. Y, de forma excepcional, esta Gltima

decision puede ser revisada por la Corte Suprema a través de un Writ of Certiorari.
2.1.2. Modelo de agencia integrada. (“Integrated agency model”).

En este caso, la agencia especializada estd facultada para investigar, pero también
para realizar el primer nivel de adjudicacidon. Su decision puede ser revisada a través de
organismos de apelacion especializados o generales o por los Tribunales de apelacion

ordinarios.

Ocurre que, en este modelo se fusionan la investigacion y la adjudicacién en una sola
institucion. Aqui, es una comision dentro de la agencia la que desarrolla el primer nivel de

adjudicacion.

Un ejemplo es lo que ocurre con la Federal Trade Commission (FTC), donde el
primer nivel de adjudicacion lo realiza un Administrative Law Judge (ALJ) a través de la

52 \Ver en: TREBILCOCK, Michael J.; IACOBUCCI, Edward M. (2002) Op. Cit. pp. 361 y ss.
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“first decision”. El segundo nivel de adjudicacion es en la misma FTC, pero por la Comision
misma, mediante la “final decision”. Esta Ultima resolucion puede ser revisada por las Cortes
de Apelaciones y también admite una revision extraordinaria por la Corte Suprema a traves

del Writ of Certiorari.
2.1.3. Modelo de agencia bifurcada (“Bifurcated agency model”).

En el modelo de agencia bifurcada, una agencia tiene facultades de investigacion y
debe llevar las acciones de enforcement ante agencias o autoridades especializadas que
realizan la adjudicacién, con la posibilidad de apelar tal decision ante organismos de

apelacion especializados y/o Cortes de Apelaciones generalistas.

Este modelo es posible de encontrar en el sistema chileno, donde la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) lleva a cabo la investigacion y el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), de caracter especializado, es el que ejerce la adjudicacion. La revision
judicial de las decisiones del TDLC es realizada por la Corte Suprema (generalista), a través

del recurso de reclamacion.

Otros disefios institucionales en materia de libre competencia también pueden ser

subsumidos en estos modelos®3,

Cada modelo tiene ventajas y desventajas. Por ejemplo, el modelo judicial bifurcado
puede representar un método de aplicacion de la ley mas acorde a la proteccion de garantias
procesales, pero la calidad de la decision por jueces de competencia comin puede verse

mermada en comparacion a la de jueces especializados.

% Ver en ANEXO: “Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes: Disefio institucional del
organismo de la competencia”.
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El modelo de agencia integrada puede ser el método de aplicacién de la ley méas
eficiente desde un punto de vista de administrabilidad, pero puede conllevar riesgos desde el
punto de vista de las garantias procesales, especialmente si no existe una division clara dentro
de la misma agencia de quienes realizan la labor de investigacion respecto de quienes realizan

la adjudicacion.

El modelo de agencia bifurcada puede mejorar la adopcion de decisiones, pues
concentra la adjudicacién en un grupo reducido de jueces especializados y expertos, pero
puede exigir una gran cantidad de recursos, en comparacion a los tribunales de competencia
comun. Ademas, puede originar inquietudes relativas a garantias procesales si en este modelo
se limita el acceso a los tribunales ordinarios (recordar las tensiones entre los principios de

experticia, objetividad y debido proceso sefialadas en el capitulo anterior).
Muchos paises han adoptado variantes o combinaciones de estos modelos®*.

Otro elemento determinante en el disefio institucional que se escoja es el o los bienes
juridicos que se pretenden proteger. Si un ordenamiento juridico une a la libre competencia
otros bienes juridicos, como por ejemplo, la proteccion de los consumidores o el interés
publico, resulta inevitable que la estructura, objetivos y, correlativamente, las facultades de
las agencias especializadas también sean distintas a las que puede tener una agencia cuyo

mandato contenga sélo la defensa de la libre competencia®®.

Para nuestro objeto de estudio, la importancia de estos tipos de modelos es que ante
los conflictos de disefio institucional que se presentan en nuestro ordenamiento, podemos

revisar lo que ocurre en el Derecho Comparado y tomar notas de ello.

54 Para una mayor profundidad, ver: CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO
Y DESARROLLO. Ley tipo de Defensa de la Competencia (2010) — Capitulo IX Revisado. Grupo
Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia. 2011. pp. 4 y ss. Disponible en:
http://unctad.org/es/Docs/ciclpL2_sp.pdf [Consulta: 31 de agosto de 2015].

% Ver en ANEXO: “Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes: Organismos institucionales:
Defensa de la Competencia y Proteccion del Consumidor.”
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En conclusion, el objetivo tras la adopcion de un determinado disefio institucional es
plasmar las aspiraciones y metas que se buscan alcanzar. Cada pais realizara este ejercicio en
atencion a las necesidades que estime prioritarias y a las regulaciones que estime como
urgentes, pues "debemos tener en cuenta que el disefio de las instituciones reguladoras de

cada pais se reflejara en sus capacidades institucionales™®.

2.2.  DISENO INSTITUCIONAL DE LIBRE COMPETENCIA EN EL DERECHO
CHILENO.

Una alternativa, al disefiar un modelo institucional en libre competencia, es basarse
en uno ya existente en el Derecho Comparado. Sin embargo, esto puede ocasionar problemas,
pues consta que “muchos paises han tomado prestado en gran medida de los paises
desarrollados el disefio de sus respectivas legislaciones, y el marco legislativo no aborda
efectivamente las realidades de la jurisdiccién que estos organismos estan llamados a
regular’®’. Copiar un modelo institucional extranjero no significa que su funcionamiento sera
exactamente igual en el pais donde se pretende aplicar. Por ejemplo, si bien el Derecho de la
Competencia nacional reconoce la importancia del sistema de precedentes, esta rama del
Derecho se encuentra imbuida dentro de un ordenamiento juridico de herencia continental.
Adicionalmente, las economias son distintas; no podemos comparar el tamafio o estructura
de la economia de EE.UU. o de la Unién Europea, con la chilena. De la misma forma, la

situacion politica y social también es distinta.

56 “We have to bear in mind that the design of each country’s regulatory institutions will reflects its institutional
endowments”. AGUERO, Francisco; MONTT, Santiago. Chile: The Competition Law System and the
Country’s Norms. En: The Design Of Competition Law Institutions: Global Norms, Local Choices (Eleanor M.
Fox & Michael J. Trebilcock, eds.). Oxford University Press. London. 2012. p 149.

57 “Many countries have borrowed heavily from developed countries in designing their respective laws, and the
legislative framework does not effectively address the realities of the jurisdiction that these agencies are called
upon to regulate”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. (2010). Op. Cit. p. 466.
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El disefio institucional difiere entre los diversos ordenamientos juridicos porque
intentan satisfacer necesidades distintas, y porque disponen de herramientas, recursos y de
politicas publicas distintas. Asi las cosas, resulta esencial al momento de abordar el desarrollo
de un disefio institucional o proponer reformas a éste (especialmente aquellas ideas
provenientes de otros paises), considerar cuales son los problemas juridicos y econémicos
que se intentan resolver, cudles son las necesidades que se intentan satisfacer, cual o cuales
son los bienes juridicos a proteger, cual es la situacion econdmica del pais y qué meta se
desea alcanzar, y que tipo de regulacidon se estima la mas adecuada para alcanzar tales

objetivos.

El modelo aplicado en el disefio institucional chileno es bastante singular. No sigue
los modelos de EE.UU. ni de la Unién Europea, pese a inspirarse en principios similares.
Nuestro disefio institucional es subsumible dentro del modelo de agencia bifurcada o
bifurcated agency model y las instituciones importantes en materia de libre competencia son
la FNE, el TDLC vy la Corte Suprema. En términos breves, la FNE cumple una labor de
investigacion y persecucion de aquellas conductas que puedan vulnerar la libre competencia,
el TDLC ejerce una adjudicacion especial y la Corte Suprema se erige como el Tribunal que

realiza la revision judicial.

Bajo la logica del disefio institucional chileno, la institucion més relevante para
nuestro estudio es el TDLC, cuyo caracter especial busca asegurar que la adjudicacion sea
realizada por miembros que tengan experticia juridica y econémica. Al disponer de un
Tribunal especializado, nuestro modelo se convierte en uno de caracter garantista, ya que
protege y privilegia los derechos de los potenciales sancionados al someterlos a un
procedimiento racional y justo, conforme a un debido proceso, pero que, paralelamente,

también busca dotar de un mayor nivel de experticia la resolucion de conflictos.

Nuestro modelo ha ido cambiando a través del tiempo. En un principio fue similar a

un modelo judicial bifurcado, centrado en la Comision Antimonopolios, el Consejo de
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Defensa del Estado y los Tribunales de Justicia®®. Luego, este sistema evoluciond para
convertirse en un sistema “administrativo bifurcado”, cuyas instituciones centrales eran la

FNE y las Comisiones Preventivas y Resolutiva, para finalmente llegar al disefio actual.

En lo que sigue de este capitulo, efectuaremos una breve exposicion de la FNE, del
TDLC y de la Corte Suprema, enfocandonos principalmente en el rol del TDLC y en sus

potestades.
2.2.1. Fiscalia Nacional Econémica (FNE).

La FNE, conforme al articulo 33 del DL 211, es “un servicio publico descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, independiente de todo organismo o servicio,
sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion”. Las facultades y deberes de la FNE son ejercidas a
través de su jefe de servicio, el Fiscal Nacional Economico, las cuales se encuentran
reguladas en el articulo 39 del DL 211 y que la misma FNE las agrupa en actividades de

defensa y en actividades de promocidn de la competencia™.

Las actividades de defensa de la competencia se refieren a “la actividad directa de la
FNE contra préacticas de colusion entre empresas y abusos de posicién monopolica, y al

analisis de concentraciones empresariales que afecten o puedan afectar el funcionamiento

% En su texto original, el Titulo V de la Ley N° 13.305 se referia a las “Normas para fomentar la libre
competencia industrial y comercial”. Mediante su articulo 175, se cre6 la Comisién Antimonopolios, y en los
articulos 177 y 178 se establecio que los procesos por las infracciones al Titulo V debian iniciarse por denuncia
o querella formulada por el Consejo de Defensa del Estado a requerimiento de la Comision Antimonopolios,
debiendo los Tribunales de Justicia apreciar la prueba en conciencia. Ver Ley N° 13.305 (texto original):
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=27399&tipoVersion=0 [Consulta: 13 de mayo de 2017].

Cabe agregar que 4 afios después, a través de la Ley N° 15.142, se modificé la Ley N° 13.305, incorporando en
el nuevo articulo 175 bis la figura del Fiscal, el cual podria ser contratado por la Comision Antimonopolios.
Ver Ley N° 15.142: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28053 [Consulta: 13 de mayo de 2017].

5 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Defensa de la Libre Competencia. Disponible en:
http://www.fne.gob.cl/defensa-de-la-libre-competencia/; Promocion de la Libre Competencia. Disponible en:
http://www.fne.gob.cl/promocion-de-la-libre-competencia/ [Consulta: 19 de enero de 2017]
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eficiente de los mercados y el bienestar del consumidor®. Se entienden comprendidas, entre
otras, las facultades de investigacion de hechos que infrinjan el DL 211; de litigar, actuando
como parte y en representacion del interés general de la colectividad en el orden econémico;
de fiscalizar, velando por el cumplimiento de sus propias resoluciones y de los fallos y
decisiones que emitan el TDLC y los Tribunales de justicia en las materias que indica el DL
211; y, de emitir los informes solicitados por el TDLC cuando la FNE no acttia como parte.

Adicionalmente, la FNE también conoce de las operaciones de concentracion®:,

Las actividades de promocién de la competencia se refieren al “conjunto de
actividades que la FNE realiza para, por una parte, enfrentar las restricciones del Estado y
sus Organos, existentes o potenciales, a la competencia y, por otra, para expandir el apoyo de
la comunidad en general a la competencia en los mercados” 62 Dentro de estas actividades,
se encuentran la creacion de materiales de promocién de la competencia y de guidelines; la
celebracion de acuerdos nacionales e internacionales de cooperacion con agencias Yy
organismos nacionales e internacionales; la posibilidad de realizar estudios de mercado sobre
la evolucion competitiva de los mercados; y, efectuar recomendaciones tanto a 6rganos del

Estado como a agentes economicos®.
2.2.2. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC).

Conforme al articulo 5 del DL 211, el TDLC se define como “un érgano jurisdiccional
especial e independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de

la Corte Suprema”. En nuestro disefio institucional, el 6rgano que realiza el primer nivel de

8 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Defensa de la Libre Competencia. Disponible en:
http://www.fne.gob.cl/defensa-de-la-libre-competencia/ [Consulta: 19 de enero de 2017].

61 La Ley N° 20.945 cre6 un nuevo Titulo IV en el DL 211, denominado “De las Operaciones de Concentracion”
y su facultad se encuentra regulada en el nuevo articulo 39 letra o) del DL 211.

62 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA. Promocién de la Libre Competencia. Disponible en:
http://www.fne.gob.cl/promocion-de-la-libre-competencia/ [Consulta: 19 de enero de 2017].

83 Las ultimas dos facultades descritas fueron incorporadas al DL 211 a través de la Ley N° 20.945, mediante
un nuevo articulo 39 letra p).
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adjudicacion corresponde a un Tribunal y no a una agencia administrativa, como suele ocurrir
por regla general en el Derecho Comparado. Ademas, es de caracter especial, lo cual
aseguraria un nivel de experticia suficiente para resolver cuestiones de indole técnicas,
especialmente econdmicas. Adicionalmente, este articulo nos entrega un primer guifio sobre
la funcion de la Corte Suprema y su ubicacion dentro del disefio institucional de libre

competencia.

En relacion al mandato del TDLC, éste se desprende del articulo 2 del DL 211, el cual
se refiere al objetivo que deben cumplir tanto el TDLC como la FNE, a saber, “en la esfera
de sus respectivas atribuciones, dar aplicacion a la presente ley para el resguardo de la libre
competencia en los mercados”. Por su parte, el articulo 5 del DL 211 indica que la funcién

del TDLC “sera prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia”.

Como es posible notar, el DL 211 otorga al TDLC un mandato de caracter general, el
cual consiste en el resguardo de la libre competencia en los mercados, previniendo,
corrigiendo y sancionando los atentados a la libre competencia. Una critica a este mandato
general es que, si bien es lo suficientemente flexible para cubrir nuevas practicas que puedan
vulnerar la libre competencia, se traduce en una legislacion abierta e indeterminada. En este
sentido, se ha dicho que el TDLC actia como un “regulador del comercio” y que el articulo
3 del DL 211 es un “cheque en blanco%. Criticas adicionales a este mandato son la ausencia
de una definicion de lo que debe entenderse por “libre competencia”, cdmo se ha de

materializar su resguardo, o cuando se entiende vulnerada.

Como todo tribunal, el TDLC detenta potestades de indole jurisdiccional. Sin
embargo, podemos decir que es un Tribunal sui generis, pues también contempla potestades

8 Ver MONTT, Santiago. EI TDLC como ente regulador del comercio. Documento de Trabajo N° 1. Centro
de Regulacion y Competencia (REGCOM). [Consulta: 05 de marzo de 2014].
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de tipo extrajurisdiccional. Todas estas potestades — jurisdiccionales y extrajurisdiccionales
— estan reguladas en el articulo 18 del DL 211.

Las potestades extrajurisdiccionales son una peculiaridad en este Tribunal, ya que
comdnmente, éstas son entregadas a agencias administrativas que se encargan de la
investigacion y persecucion de conductas contrarias a la libre competencia. Los fundamentos
en virtud de los cuales estas potestades administrativas fueron entregadas al TDLC son

diversos.

En primer lugar, el TDLC es el sucesor legal de las Comisiones Preventivas y
Resolutiva, agencias administrativas que eran parte del antiguo disefio institucional de libre
competencia y que fueron derogadas tras la promulgacién de la Ley N° 19.911 de 2003.

Como su continuador legal, el TDLC hered6 las potestades de estas Comisiones®®.

En segundo lugar, hay un reconocimiento de que el ejercicio de estas potestades
extrajurisdiccionales producen consecuencias para los agentes econémicos tanto 0 mas
importantes que el propio ejercicio de la potestad jurisdiccional, pues hay decisiones que
toma el TDLC que producen efectos generales (erga omnes)®. Por ello, al detentar el TDLC
estas potestades extrajurisdiccionales, se otorgan mayores garantias para los regulados y

también posibilita su control, mediante la revision judicial por parte de la Corte Suprema.

Asi, se ha sefialado que la creacion del TDLC resulta ventajosa pues “ha sacado
aspectos positivos de los dos mundos; de los 6rganos administrativos (...) su especializacion,
caracter técnico, composicion mixta y facultades normativas y, de los tribunales, su
independencia y finalidad de administrar justicia”®’. De hecho, el propio TDLC ha sefialado

que “el contar con un tribunal especial dedicado exclusivamente a conocer y juzgar causas

8 Ver articulo segundo de la Ley N° 19.911 de 2003.

% Por ejemplo, cuando el TDLC dicta Instrucciones de Caracter General (ICG).

67 MENCHACA, Tomas. Evolucién del antiguo al nuevo sistema. En: Revista Anales de Derecho UC. Temas
de Libre Competencia. Volumen N° 2. Santiago. 2007. p. 15.
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de libre competencia también otorga una ventaja importantisima en términos de celeridad de
los procedimientos, al considerar una Unica instancia de revision judicial ante la Excma.
Corte Suprema. No debe olvidarse que en la mayoria de los paises, las decisiones de las
agencias de competencia tienen naturaleza administrativa — no jurisdiccional — y son
impugnables en sede jurisdiccional en procedimientos largos que retrasan en varios afos su

efectivo cumplimiento™®®,

2.2.3. Corte Suprema.

La Corte Suprema es el Tribunal maximo dentro del Poder Judicial chileno. Su
participacion en el disefio institucional de libre competencia se desprende del articulo 5 del
DL 211, estando el TDLC sujeto a su superintendencia directiva, correccional y econémica.

En principio, lo anterior se traduce en que la Corte Suprema es el Tribunal que ejerce
la revision judicial sobre las decisiones del TDLC, emanen de potestades jurisdiccionales o
extrajurisdiccionales, siempre que hayan sido tramitadas conforme a un procedimiento
contencioso 0 a uno no contencioso, respectivamente®. Bajo el DL 211, la Corte Suprema se
configura como el Unico Tribunal competente para revisar tanto sentencias definitivas como

resoluciones de término pronunciadas por el TDLC, a través del recurso de reclamacion.

Sin embargo, el DL 211 no define qué es el recurso de reclamacion, el grado de
conocimiento que debe tener la Corte Suprema, como tampoco hay plena certeza respecto de
cuéles potestades es posible la revision judicial. Estas interrogantes son algunas de las que

intentaremos resolver proximamente’®.

% TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Novena Cuenta Publica. 2013. p. 7.
Disponible en:
http://www.tdlc.cl/UserFiles/P0001/File/CUENTAS%20PUBLICAS%20TDLC/Cuenta%20Publica%202013.
pdf [Consulta: 22 de julio de 2013].

8 Ver articulos 27 y 31 del DL 211.

" Ver Capitulo 3: “La Revision Judicial en el Derecho de la Libre Competencia chileno”.
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23. POTESTADES DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA.

Como se sefialo anteriormente, el TDLC ejerce potestades jurisdiccionales y
extrajurisdiccionales. Antes de la dictacion de la Ley N° 20.945, la potestad jurisdiccional se
encontraba establecida en el articulo 18 n° 1 de DL 211, mientras que las
extrajurisdiccionales estaban contempladas en los numerales 2, 3, 4 y 5 del mismo articulo.
Tras la dictacion de esta nueva ley, la potestad jurisdiccional permanecié sin cambios,
mientras que las potestades extrajurisdiccionales fueron parcialmente modificadas,

agregando dos nuevas potestades’®.

Tal como sefialan Velozo y Gonzalez, “un disefo institucional basado en una
aproximacion organica habria implicado que se le hubiesen entregado estas facultades a la
Fiscalia Nacional Economica, pero presumiblemente se tomo la decision de asignarlas al
TDLC, en consideracion tanto del alto grado de independencia de este organismo respecto
de intereses politicos 0 econdmicos, como de su idoneidad técnica en las materias que se le
asignaron, factores que pueden colegirse del mecanismo de seleccion de sus integrantes” 2.

Es decir, en el disefio institucional de libre competencia, especificamente respecto de las

facultades del TDLC, predominaron principios como la independencia y la experticia.

A continuacion, realizaremos una breve descripcién de las potestades del TDLC:

L Con la Ley N° 20.945, la potestad del articulo 18 N° 5 (informativa) paso a ser la N° 7 y se agregaron las
potestades para conocer del recurso de revision especial en las operaciones de concentracion (nuevo articulo 18
N° 5) y para dictar autoacordados (articulo 18 N° 6).

2. VELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Reflexiones en torno a algunas de las facultades
extrajurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En TRIBUNAL DE DEFENSA DE
LA LIBRE COMPETENCIA “La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario”. Ed. Thompson Reuters
Puntolex. Santiago. 2010. p. 23
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2.3.1. Potestad Jurisdiccional o Contenciosa.

Esta potestad es parte de la esencia de lo que es un Tribunal. La potestad
jurisdiccional es “la funcion publica, realizada por 6rganos competentes del Estado, con las
formas requeridas en la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho
de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica,
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion””.
Resulta dificil comprender la existencia de un Tribunal sin esta potestad. Al respecto, Valdés

indica que es “aquella que permite decir el Derecho, el lus, o lo justo del caso particular”’.
Se encuentra regulada en el articulo 18 N° 1 del DL 211:

Avrticulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

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

Esta potestad debe tramitarse en un “procedimiento infraccional o contencioso”,
regulado por los articulos 19 a 29 del DL 211 y supletoriamente por los Libros 1 y Il del
CPC™. Este procedimiento pueden terminar a través de una sentencia definitiva— como regla

general — o por “otras resoluciones de término™’®,

8 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985. p.
40. Asi también por Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de septiembre de 2010. Rol 1448-09 INA. p.
12.

4 VVALDES, Domingo. Libre Competencia y Monopolio. Ed. Juridica. Santiago. 2006. p. 589.

5 “Este procedimiento infraccional es aplicable al ejercicio de las atribuciones contempladas en el N° 1 del
articulo 18, esto es, al conocimiento y resolucion de casos en los que se imputa una determinada infraccién a
las normas de defensa de la libre competencia. Este procedimiento puede ser iniciado por requerimiento del
Fiscal Nacional Econémico o demanda particular y concluye naturalmente con una sentencia”. TRIBUNAL
DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Funciones Yy procedimientos. Disponible en
http://www.tdlc.cl/tdIc/funciones-y-atribuciones/ [Consulta: 26 de febrero de 2016].

" Las “otras resoluciones de término” pueden ser casos que terminan por ser acumulados, archivados, desistidos
o conciliados.
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2.3.2. Potestades Extrajurisdiccionales.

Las potestades extrajurisdiccionales corresponden a aquellas potestades — que, en su
mayoria — son de naturaleza administrativa y que, a consecuencia de factores historicos y
juridico-econdmicos, se encuentran radicadas en el TDLC. Sobre estas potestades el Tribunal
Constitucional ha indicado que, “si bien la mayoria de los tribunales conocen también de
asuntos administrativos, cabe recalcar que en el caso preciso del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia las atribuciones que se enmarcan dentro de dicha especie son tan
relevantes para la realizacion de su cometido, esto es, la defensa de la libre competencia,

como las atribuciones jurisdiccionales”’’.

Estas potestades deben tramitarse en un “procedimiento de consulta o no
contencioso”’®, regulado en el articulo 31 del DL 211. Del ejercicio de estas potestades no
emanan sentencias definitivas, sino otras resoluciones especiales, siendo algunas de estas

revisables por la Corte Suprema.
2.3.2.1. Potestad Consultiva.

La potestad consultiva es una potestad administrativa que “resulta fundamental para
conservar la unidad de criterio entre lo sefialado mediante sentencias antimonopdlicas y lo
respondido administrativamente mediante resoluciones antimonopolicas con motivo de las
consultas relativas a la lesion o puesta en peligro de la libre competencia por ciertos hechos,

actos o convenciones”’.

" Sentencia Tribunal Constitucional. 7 de septiembre de 2010. Rol 1448-09 INA. p. 13.

78 “Este procedimiento es aplicable al ejercicio de las atribuciones a que se refieren los niimeros 2) y 3) del
articulo 18 antes mencionadas. También es aplicable a la emision de los informes que le sean encomendados al
Tribunal en virtud de disposiciones legales especiales. Este procedimiento da origen a tres tipos de decisiones:
(...) 1. Resoluciones (...) 2. Instrucciones de Caracter General (...) 3. Informes”. TRIBUNAL DE DEFENSA
DE LA LIBRE COMPETENCIA. Funciones y procedimientos. Disponible en
http://www.tdlc.cl/tdIc/funciones-y-atribuciones/ [Consulta: 26 de febrero de 2016].

" VALDES, Domingo. Op. Cit. p. 606.
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Ademas de la blsqueda de certeza, la potestad consultiva tiene un claro proposito
preventivo, a saber, “que la consulta al TDLC, utilizada como mecanismo de intervencion
preventiva del Estado en la actuacion de los agentes econémicos, sea una opcion menos
costosa socialmente que una actividad sancionatoria ex post”°. En el mismo sentido también

se ha expresado el propio TDLC®.

Una de las criticas més realizadas a esta potestad era su insuficiencia para regular las
operaciones de concentracion, siendo el procedimiento no contencioso incapaz de satisfacer
todas las inquietudes de los particulares, como también no ser la herramienta mas idonea a
través de la cual los diversos organismos de la competencia puedan conocer de los

potenciales riesgos de una concentracion®?. Esta observacion fue atendida por el legislador.

Antes de la Ley N° 20.945, el articulo 18 N° 2 indicaba lo siguiente:

Avrticulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendrd las siguientes
atribuciones y deberes:

2) Conocer, a solicitud de guien tenga interés legitimo, o del Fiscal Nacional
Econdmico, 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, podré fijar
las condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;

Una de las principales reformas de la Ley N° 20.945 fue establecer un control
preventivo y obligatorio de operaciones de concentracion, por lo que se estimd necesario

exceptuar su procedencia respecto de la potestad consultiva. Ademas, con el objeto de

80 \VELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Op. Cit. p. 26.

81 La potestad consultiva “tiene una funcion preventiva ordenada a evitar o minimizar la posibilidad de que,
hechos, actos o convenciones determinados, proyectados, ejecutados o celebrados, puedan llegar a lesionar o
poner en riesgo la libre competencia o continuar causando dafio o poniendo en peligro dicho bien juridico”.
Sentencia TDLC N° 86/2009, consideracion segunda. En VELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Op. Cit. p.
27

82 \/er: ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO. Evaluacion del
Régimen de Control de Concentraciones en Chile. Informe del Secretariado de la OCDE. 2014,
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clarificar la legitimidad activa, aquella se precisé a “quienes sean parte” en los hechos, actos

o contratos®®. El articulo 18 N° 2 del DL 211 quedd de la siguiente manera:

Articulo 18°. EIl Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en los hechos,
actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las operaciones de concentracion a las
gue se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal Nacional Econémico, los asuntos de caracter no
contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podra fijar las
condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos.

2.3.2.2. Potestad Normativa (Externa).

La potestad normativa también recibe el nombre de potestad reglamentaria. Al
respecto, se ha sefialado que “la potestad reglamentaria de los entes administrativos
auténomos emana de la ley y no de una delegacion presidencial’®4. A su vez, se ha establecido
una subdivision dentro de esta potestad, distinguiendo entre “una de caracter interno,
destinada a la autorregulacion y organizacion del propio [TDLC] en cuanto reparticion
publica y otra, de caracter externo, dirigida a normar conductas de terceros8; nosotros nos
centraremos en la potestad normativa externa®, en virtud de la cual el TDLC puede dictar
Instrucciones de Caracter General, conforme a lo dispuesto en el articulo 18 N° 3 del DL
21187

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.945, que Perfecciona
el sistema de defensa de la libre competencia. 2016. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5311/ [Consulta: 3 de septiembre de 2016].

8 \VALDES, Domingo. Op. Cit. p. 647.

8 |bid. p. 654.

8 Debido a la reciente reforma efectuada por la Ley N° 20.945, surge la necesidad de distinguir entre potestad
normativa interna y externa. En esta Memoria, cuando hablemos de “potestad normativa”, nos estaremos
refiriendo a la externa (potestad para dictar Instrucciones de Caracter General), y cuando hablemos de “potestad
normativa interna” o “potestad para dictar autoacordados”, nos estaremos refiriendo a la interna (potestad para
dictar autoacordados).

87 Cabe indicar que esta potestad no fue modificada por la Ley N° 20.945.
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“Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

3) Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan
considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren
relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella”.

Las Instrucciones de Carécter General (ICG) son aquellas que “constituyen una
explicitacion de los criterios y parametros que utilizar4 el TDLC para analizar casos
concretos, permitiendo a los agentes econdmicos reconocer con costos razonables los limites
de la juridicidad de diversas conductas especificas”®. En forma similar lo ha entendido el
TDLC®.

Segun el inciso primero del articulo 31 del DL 211, esta potestad se ejerce también

conforme al procedimiento no contencioso.
2.3.2.3. Potestad Propositiva.

La potestad propositiva también ha sido denominada potestad requisitoria y
corresponde a aquella en que el TDLC “envia un despacho solicitando a una autoridad
publica se sirva ajustar un determinado cuerpo normativo a las exigencias del Derecho
antimonopolico”®, Esta potestad permite al TDLC recomendar modificaciones normativas
con el objeto de promover la libre competencia en los mercados, siendo relevante en

economias pequefias como la nacional®?.

8 VVELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Op. Cit. p.48.

8 “E] Decreto Ley N° 211 entrega al TDLC la atribucidn de dictar instrucciones de caracter general de
conformidad a la ley, las cuales deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten
o celebren y que tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella”. TRIBUNAL DE
DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Funciones Yy procedimientos. Disponible en
http://www.tdlc.cl/tdIc/funciones-y-atribuciones/ [Consulta: 26 de febrero de 2016].

% \VALDES, Domingo. Op. Cit. p. 694.

%1 “Resulta de especial importancia, en economias pequefias como la chilena, la identificacion y remocion de
barreras de entrada en los distintos mercados con el objeto de incrementar la desafiabilidad de los mismos,
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Es una potestad de caracter sui generis, pues no constituye una actividad de naturaleza
jurisdiccional, ni administrativa. De hecho, en el Derecho Comparado es frecuentemente
entregada a las agencias de competencia, pues “no es sino una forma de ejercer la labor
promotora de la competencia (...), especificamente en el &mbito de la formulacion de las
politicas publicas que se implementan por medio de la dictacion, modificacion o derogacion

de normas legales y reglamentarias”®?.

Por lo anterior, resulta valido cuestionar su entrega al TDLC y no a la FNE. Segun
Velozo y Gonzélez, ello se deberia al mayor nivel de independencia que posee el Tribunal
especializado, pues sefialan que “la dependencia politica de la FNE del Ministerio de
Economia, tiene en teoria 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 accién de los grupos de interes; y, (ii) su posible alineacion con los

intereses u objetivos de politica pablica del Gobierno™®.

El legislador tomé en cuenta este cuestionamiento mediante la Ley N° 20.945.
Inicialmente, en el proyecto de ley se propuso la derogacion del articulo 18 N° 4 del DL 211,
transfiriendo esta potestad a la FNE con el propdsito de complementar su nueva facultad para
realizar estudios de mercado y con ello darle un curso mas eficiente y expedito a tales
propuestas, siendo debidamente fundadas en los estudios llevados a cabo®. Sin embargo, la

principalmente, y de favorecer la entrada efectiva de nuevos competidores. Entre tales barreras se cuentan las
erigidas o propiciadas por la actividad (o en ocasiones la inactividad) normativa y regulatoria del Estado. (...).
Ello hace indispensable que las autoridades de competencia puedan monitorear efectivamente el
funcionamiento de dichos mercados y, a partir de ese monitoreo, promover el desarrollo de un marco normativo
que de sustento a la competencia en los mismos”. VELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Op. Cit. p. 60.

%2 1bid. p. 59

% 1bid. p. 60.

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.945, que Perfecciona
el sistema de defensa de la libre competencia.
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Ley N° 20.945 adopt6 parcialmente esta propuesta, pues otorgd esta potestad a la FNE y sin
substraerla del TDLC®.

Adicionalmente, respecto de la facultad propositiva del TDLC, la reforma agrego en la
parte final del numeral, la obligacion a los ministros receptores de las recomendaciones de
responder sobre su parecer. La potestad quedo finalmente plasmada en el articulo 18 N° 4)

de la siguiente manera:

“Articulo 18° EI Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

4) Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que
corresponda, la modificacion o derogacidn de los preceptos legales y reglamentarios que estime
contrarios a la libre competencia, como también la dictacion de preceptos legales o
reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de
determinadas actividades econémicas que se presten en condiciones no competitivas. En todo
caso, el ministro receptor de la propuesta deberd manifestar su parecer sobre ésta. La
respuesta sera publicada en el sitio electronico institucional del Tribunal, de la Fiscalia y
del Ministerio de que se trate”.

Como consecuencia, tanto la FNE como el TDLC poseen esta potestad propositiva,
pero con algunas diferencias claves. Mientras que el TDLC puede ejercerla sin la necesidad
de realizar un estudio de mercado y teniendo los ministros receptores una obligacion de
respuesta, la FNE sélo puede ejercerla cuando tiene como antecedente una investigacion o

un estudio de mercado, sin que los ministros receptores tengan la obligacion de responder.

% La potestad propositiva de la FNE quedd plasmada en el nuevo articulo 39 letra q) del DL 211: “Articulo
39°. (...) Serén atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Econémico: (...) q) Proponer fundadamente al
Presidente de la Republica, a través del ministro de Estado que corresponda, la modificacion o derogacién de
los preceptos legales o reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictacién
de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el
ejercicio de determinadas actividades econdémicas que se presten en condiciones no competitivas. Este tipo de
proposiciones tendran siempre como antecedente una investigacion o un estudio sobre la evolucion competitiva
de los mercados”.
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La manera en que esta duplicidad de potestades funcione dependera en gran medida de lo

que ocurra en la préctica y en los precedentes que se sienten.

Otra diferencia es en cuanto al procedimiento aplicable. En el caso de la FNE la
recomendacion normativa se efectlla como resultado de una investigacion o de un estudio de

mercado, mientras que en el caso del TDLC es resultado del procedimiento no contencioso.

En el TDLC, antes de la Ultima reforma, su ejercicio no estaba legalmente sujeto a
ninguno de los procedimientos establecidos en el DL 211y, en la préactica se caratulaban con
la sigla ERN (Expediente de Recomendacion Normativa), siendo tramitados bajo el
procedimiento no contencioso. Sin embargo, con la reforma se establecié expresamente su
tramitacion conforme a tal procedimiento, lo que eventualmente puede generar
consecuencias a nivel de revision judicial si se estima la recomendacion como una resolucién

de término®.
2.3.2.4. Nueva Potestad Revisora de operaciones de concentracion.

Una reforma importante al sistema de libre competencia nacional mediante la Ley N°
20.945 fue el establecimiento de un control de operaciones de concentracion. Respecto a su
revision judicial, el proyecto de ley propuso que en contra de la resolucién que prohibiera
una operacion de concentracion, el notificante podria interponer un recurso de revision

especial ante el TDLC, no procediendo recurso alguno ante la Corte Suprema (salvo la queja).

La Ley N° 20.945 establecid la procedencia del recurso de revisidon especial en

términos similares a los del proyecto de ley. Conforme al nuevo articulo 57 del DL 211, el

% Ver en Capitulo 3, parrafo 3.1.2.2, respecto de la revision judicial de la potestad propositiva.
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TDLC revisa la operacién de concentracion cuando aquella es prohibida por la FNE, debido

a la conviccion de que su realizacion reduce sustancialmente la competencia®’,

En la misma linea, en el nuevo articulo 18 N° 5 del DL 211 se otorga al TDLC la

potestad para conocer de este recurso:

Articulo 18°. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

5) Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operacion de concentracién,
el procedimiento de revision especial de operaciones de concentracidn, cuando éstas hubieren
sido prohibidas por el Fiscal Nacional Econémico conforme a lo establecido en el articulo 57;

En cuanto a su procedimiento, el nuevo articulo 31 bis del DL 211 introduce uno de
caracter especial — distinto a los procedimientos contencioso y no contencioso — que se
resume en: (i) la remision del expediente de investigacion al TDLC; (ii) la celebracién de una
audiencia publica en donde el recurrente, la FNE y quienes aportaron antecedentes pueden

intervenir; y, (iii) la decision del TDLC (confirmando o revocando la decision de la FNE).

Una interrogante que surge es respecto a la naturaleza juridica de este “recurso de
revision especial”, pudiendo intuitivamente entenderse como una especie de apelacion®,
Ademas, la Ley N° 20.945 también establecié una segunda revision judicial de la decision,

de manera excepcional Unicamente para el caso en que el TDLC cree nuevas medidas de

% El inciso final del articulo 57 del DL 211 dispone que: “En contra de la resolucion del Fiscal Nacional
Econdmico que prohiba una operacion, el notificante podra promover ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, dentro del plazo de diez dias, contado desde la notificacidn de la referida resolucién, un recurso
de revision especial, que debera ser fundado”.

% El recurso de revision especial permite al TDLC — mediante la remision completa del expediente — conocer
de toda la investigacion y del procedimiento desarrollado ante la FNE, permite revocar integramente la
resolucién impugnada, aprobarla de manera pura y simple o condicionarla a las medidas ofrecidas por el
notificante o incluso a nuevas medidas que el TDLC estime pertinentes.
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mitigacion, por parte de la Corte Suprema mediante el recurso de reclamacion, lo cual

revisaremos con mayor detalle en el proximo capitulo.
2.3.2.5. Nueva Potestad Normativa Interna.

Una potestad no propuesta en el proyecto de ley, pero agregada al DL 211 tras el
debate parlamentario, consiste en el otorgamiento expreso al TDLC de la potestad para dictar
autoacordados. Atendiendo a la subdivision realizada previamente al conocer de la potestad
del TDLC para dictar Instrucciones de Caracter General, la Ley N° 20.945 agrega una
potestad normativa o reglamentaria “de caracter interno, destinada a la autorregulacion y

organizacion del propio [TDLC] en cuanto reparticion publica”®.

Si bien en la practica el TDLC ejercia esta potestad de manera previa para regular o
aclarar diversos elementos del procedimiento, con la reforma se hace un reconocimiento y
aceptacion legal de esta potestad. Como consecuencia, esto valida implicitamente la creacion

de soft law por parte del TDLC.

Esta potestad quedd plasmada en el nuevo articulo 18 N° 6 del DL 211, que versa de

la siguiente manera:
Avrticulo 18°. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendré las siguientes
atribuciones y deberes:

6) Dictar, de conformidad a la ley, los autos acordados que sean necesarios para una
adecuada administracién de justicia.

Tras la reforma surgen incertidumbres respecto al procedimiento al que debe sujetarse
la dictacion de autoacordados (si es que procediere) y su eventual revision judicial por la

Corte Suprema.

9 VALDES, Domingo. Op. Cit. p. 654.
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2.3.2.6. Potestad Informativa.

La denominada potestad informativa tiene por finalidad que el TDLC “emita
declaraciones o informes acerca de la estructura y forma de funcionamiento de determinados
mercados relevantes”'?. Esta potestad se asocia, en gran parte, a aquellas industrias

reguladas de servicios publicos que se desenvuelven dentro de monopolios naturales.

Antes de la promulgacion de la Ley N° 20.945, se encontraba regulada en el articulo
18 N° 5 del DL 211. Después de la reforma, y debido a las dos nuevas potestades atribuidas

al TDLC, quedd en el numeral 7, estableciendo lo siguiente:

“Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las siguientes
atribuciones y deberes:

7) Las demas que le sefialen las leyes”.

Como es posible notar, la redaccién de este numeral es de tal generalidad que viene a
constituir un “cajéon de sastre” con el objeto de armonizar las potestades del TDLC
establecidas en otros cuerpos legales. Entre las leyes o normas de rango legal que exigen el
pronunciamiento del TDLC mediante informes, encontramos: (i) la Ley N° 18.168, Ley
General de Telecomunicaciones; (ii) la Ley N° 19.542, que establece Normas sobre
Modernizacion del Sector Portuario Estatal; (iii) el DFL N° 4 - 20.181 Ley General de
Servicios Eléctricos; (iv) el DFL N° 323 de 1931, del Ministerio del Interior, Ley de Servicios
del Gas; y, (v) el DFL N° 382 de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, Ley General de

Servicios Sanitarios.

100 \VALDES, Domingo. Op. Cit. pp. 596-597.
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Respecto a su procedimiento, el DL 211 no lo establece expresamente, por lo que el

TDLC ha indicado que su ejercicio se rige por el procedimiento no contencioso?-1%2,

*kk

Como conclusion, lo importante es tener en mente que existen diversos modelos de
disefio institucional bajo los cuales se pueden organizar los organismos de libre competencia
y que en Chile, las principales instituciones son la FNE, el TDLC y la Corte Suprema, las
que cumplen funciones claras (agencia de investigacion y persecucién, Tribunal

especializado y Tribunal de revision, respectivamente).

El TDLC - como Tribunal especializado — tiene una serie de potestades
(jurisdiccional, consultiva, normativa, propositiva, revisora de operaciones de concentracion,
normativa interna e informativa) que son Unicas, con procedimientos diversos y, cuyo
andlisis, desde un punto de vista recursivo, podria ayudarnos a determinar la naturaleza
juridica del recurso de reclamacion y su procedencia — o improcedencia — respecto del

ejercicio de cada una de estas potestades.

101 Respecto del procedimiento no contencioso, el TDLC ha indicado que: “Este procedimiento da origen a tres
tipos de decisiones: (...) 3) Informes, encomendados por leyes especiales (ejercicio de atribuciones
contempladas en el articulo 18 ntimero 5)”. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA.
Funciones y procedimientos. Disponible en http://www.tdlc.cl/tdlc/funciones-y-atribuciones/ [Consulta: 26 de
febrero de 2016].

102 Cabe indicar que se propuso que los informes emitidos por el TDLC también fueran posibles de revisar
mediante el recurso de reclamacién, no siendo finalmente recogido por la Ley N° 20.945.
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CAPITULO 3: LA REVISION JUDICIAL EN EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA CHILENO.

La distincion realizada en el capitulo anterior entre potestades jurisdiccionales y
extrajurisdiccionales no es fatil ya que la revision judicial respecto de las decisiones del
TDLC varia en conformidad a la potestad que ejerce y al procedimiento que se aplica. El
principal mecanismo de revision judicial contemplado en el DL 211 es el recurso de

103

reclamacion, el cual somete el conocimiento de la resolucién impugnada a la Corte

Suprema.

Nos centraremos en su estudio, pues a través de este recurso, la Corte Suprema revisa
las decisiones del TDLC, sean sentencias definitivas, resoluciones emitidas en

procedimientos de consulta o instrucciones de caracter general.

3.1. ELRECURSO DERECLAMACION.

El recurso de reclamacion es, por excelencia, el mecanismo a través del cual se realiza
la revisién de sentencias que emanan de la actividad jurisdiccional, y también de resoluciones

de término que derivan de ejercicio de potestades extrajurisdiccionales.

103 Sj bien el DL 211 contempla dos mecanismos generales para la revision de resoluciones — la reposicion y el
recurso de reclamacion —, desde ya descartaremos de nuestro estudio el recurso de reposicion, pues es el mismo
TDLC quien conoce de éste.

De todas maneras, cabe sefialar que El recurso de reposicion ha sido definido como “el acto juridico procesal
de impugnacién que emana exclusivamente de la parte agraviada, y que tiene por objeto solicitar al mismo
Tribunal que dict6 la resolucién que la modifique o la deje sin efecto” MOSQUERA, Mario y MATURANA,
Cristian. Los Recursos Procesales. 22 Edicion. Ed. Juridica de Chile. Santiago. 2010. p. 106.

El denominado “recurso de revision especial” no puede considerarse como un mecanismo general de
revision, pues solo procede respecto de las operaciones de concentracion, especificamente cuando éstas son
prohibidas por la FNE.
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En el Derecho de la Competencia no existe una definicion legal, ni doctrinaria clara
sobre el recurso de reclamacion. No es posible extrapolarlo a recursos de similar
denominacion contemplados en otras areas del Derecho (como en el Derecho

Administrativo!®

o en el Derecho del Medioambiente®), pues tiene caracteristicas distintas.
A modo de ejemplo, en sede de libre competencia, el recurso de reclamacion permite la
revision de sentencias definitivas (es decir, de resoluciones judiciales emitidas por un tribunal
especializado) y el érgano revisor es la Corte Suprema, el maximo tribunal del Poder Judicial

chileno (lo que no ocurre en las ramas del Derecho sefialadas).

Tampoco existe una claridad sobre el contenido del recurso de reclamacion, ni el
grado de conocimiento con que se debe hacer la revision judicial. Siendo validas éstas y otras
interrogantes, surge la duda acerca del rol que cumple la Corte Suprema en materia de libre

competencia.

Una manera de comenzar a responder estas interrogantes es identificar la naturaleza
juridica que posee el recurso de reclamacion, pues de ésta se pueden desprender las

atribuciones y limites con lo que la Corte Suprema ha de realizar la respectiva revision

104 El Capitulo 1V de la Ley N° 18.880, que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen
los actos de los Organos de la Administracion del Estado (LBPA), trata sobre la revision de los actos
administrativos.

Conforme al articulo 54 LBPA, es posible deducir reclamacion ante la Administracion o ante los Tribunales de
Justicia (aunque no de forma conjunta). Luego, en el articulo 59 LBPA, se tratan los recursos de reposicion y
jerarquico. El recurso de reposicion se interpone ante el mismo 6rgano que dicto el acto administrativo, mientras
que el recurso jerarquico se interpone para ante el superior jerarquico del drgano que dictd el acto administrativo
a impugnar, pudiendo interponerse el recurso jerarquico en subsidio del de reposicién.

105 En el Derecho del Medioambiente, la Ley N° 19.300 establece la procedencia del recurso de reclamacion,
siendo conocido por el Director Ejecutivo cuando se impugna una resolucion que niegue lugar, rechace o
establezca condiciones o exigencias a una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) [articulo 20], o por el
Comité de Ministros cuando se impugnan: (i) resoluciones que rechacen o establezcan condiciones o exigencias
a un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) [articulo 20]; (ii) resoluciones que realicen la revision de una
Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) [articulo 25 quinquies]; v, (iii) cuando personas que formularon
observaciones al Estudio de Impacto Ambiental estiman que sus observaciones no fueron consideradas [articulo
29].

Cabe indicar que en esta sede, el recurso de reclamacién adopta una clara naturaleza administrativa, y lo resuelto
admite revision judicial por parte de un Tribunal Ambiental. Incluso, es posible una segunda revision judicial
de la decision, por la Corte Suprema, mediante un recurso de casacion en el fondo.
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judicial de lo resuelto por el TDLC. La manera de identificar la naturaleza juridica de este
recurso es mediante el andlisis de las disposiciones legales vigentes, del desarrollo legislativo
en materia de libre competencia (historia de la ley), y de la jurisprudencia — tanto contenciosa

como no contenciosa — existente a la fecha.
3.1.1. Naturaleza juridica del recurso de reclamacion.

Determinar cudl es la naturaleza juridica del recurso de reclamacion no es fécil, ni
pacifico. Su importancia radica especialmente en las consecuencias de homologar la
naturaleza juridica de este recurso a una apelacion o a una casacion, pues las diferencias entre
estos recursos son sustantivas y adjetivas. A nivel sustantivo, las diferencias provienen de las
caracteristicas propias e individuales de cada mecanismo de revision, mientras que a nivel

adjetivo, las diferencias surgen al optar por un mecanismo de revision u otro.

Por un lado, la apelacion en el Derecho chileno se define como “el acto juridico
procesal de la parte agraviada, o que ha sufrido un gravamen irreparable con la dictacion de
una resolucidn judicial, por medio de la cual solicita al Tribunal que la dictd que eleve el
conocimiento del asunto al Tribunal superior jerarquico, con el objeto de que este la
enmiende con arreglo a derecho”% mientras que por otro lado, la casacion se define como
“el acto juridico procesal de la parte agraviada destinado a obtener del Tribunal superior
jerarquico la invalidacion de una sentencia, por haber sido pronunciada por el Tribunal
inferior con prescindencia de los requisitos legales 0 emanar de un procedimiento viciado al
haberse omitido las formalidades esenciales que la ley establece”?” (casacion en la forma),
o “para obtener de la Corte Suprema que las invalide por haberse pronunciado con una
infraccion de la ley que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, y que las

reemplace por otra resolucion en que la ley se aplique correctamente”%,

106 MOSQUERA, Mario y MATURANA, Cristian. Op. Cit. p. 126.
17 |bid. p. 245.
108 |hid., p. 294.
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La apelacion se configura como una instancia, mientras que la casacion no. El recurso
de reclamacion, considerado como apelacion seria un recurso judicial ordinario, en virtud del
cual la Corte Suprema se encontraria facultada para revisar tanto las cuestiones de hecho
como de derecho respecto de las decisiones del TDLC. Con ello, la Corte Suprema estaria
facultada para eventualmente modificar las apreciaciones y ponderaciones técnicas y de
caracter econémico que realiza un Tribunal especial como lo es el TDLC, eventualmente

contraviniendo principios como la experticia y la eficiencia administrativa.

Por su parte, la casacion no constituye una instancia, por lo que la revisién que podria
realizar la Corte Suprema estaria limitada a las cuestiones de derecho, a saber, la enmienda
de eventuales vicios en el procedimiento, o en la errénea aplicacion de la ley que haya
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo. EI recurso de reclamacion, entendido

como casacion, seria un recurso judicial extraordinario, de excepcional aplicacion.

El problema de considerar el recurso de reclamacion como casacion, guarda relacion
con el principio del debido proceso, especificamente en lo relativo a la posibilidad de revision
de los pronunciamientos del TDLC, pues limitar la aplicacion del recurso de reclamacion a
determinadas causales, 0 s6lo a elementos de derecho (excluyendo la revision de los hechos),
implicaria en términos simples, limitar el derecho a reclamar de quien no se encuentra

conforme por lo resuelto por el TDLC.

Debido a que la naturaleza juridica del recurso de reclamacién no es clara,
comenzaremos por analizar lo establecido en la normativa vigente de libre competencia,

desde el prisma de sus potestades y los procedimientos aplicables.

En primer lugar, encontramos el procedimiento contencioso, vinculado a la potestad
jurisdiccional del TDLC y, en segundo lugar, el procedimiento no contencioso, vinculado a

sus facultades extrajurisdiccionales.
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3.1.2. Disposiciones legales.
3.1.2.1.Procedimiento Contencioso.

El procedimiento contencioso se desprende la facultad jurisdiccional que posee el
TDLC, en virtud de lo establecido en el articulo 18 N° 1 DL 211. Este procedimiento se
encuentra regulado en los articulos 19 a 29 del DL 211 y, para nuestro estudio, nos
centraremos en los articulos 27 y 29 del DL 211, los cuales se refieren al régimen recursivo

en este procedimiento.

A la luz de los incisos primero y segundo de articulo 27 del DL 211, podemos indicar
que el recurso general en materia de libre competencia es la reposicion, del cual conoce el
mismo TDLC vy, excepcionalmente, cuando se trate de sentencias definitivas, procede el
recurso de reclamacion'®®. Es importante tener en consideracion que este articulo no nos
entrega definicion alguna sobre lo que debemos entender por recurso de reclamacion, ni cual
es el nivel de revision que debe realizar la Corte Suprema, limitandose a indicar elementos

de tramitacion del recurso.

El articulo 29 del DL 211, admite la aplicacion de normas de los Libros I y 11 del
Caodigo de Procedimiento Civil (CPC), en la medida que no sean incompatibles con el
procedimiento contencioso!?, Es decir, en este procedimiento podriamos interponer recursos

contemplados en el CPC, siempre que no resulten incompatibles.

109 El articulo 27, incisos primero y segundo disponen lo siguiente:

“Articulo 27°.- Las resoluciones pronunciadas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, salvo la
sentencia definitiva, seran susceptibles del recurso de reposicion, al que podra darse tramitacion incidental o
ser resuelto de plano.

So6lo sera susceptible de recurso de reclamacion, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva que
imponga alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 26, como también la que absuelva de la
aplicacion de dichas medidas. (...)”.

110 «Articulo 29°.- Las normas contenidas en los Libros I y Il del Cadigo de Procedimiento Civil se aplicaran
supletoriamente al procedimiento mencionado en los articulos precedentes, en todo aquello que no sean
incompatibles con é1”.
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Como consecuencia, si determinamos que la naturaleza juridica de la reclamacion es
una apelacion, serian aplicables a los procedimientos de libre competencia, los elementos
adjetivos de ésta (como el recurso de hecho y la adhesion a la apelacion). Pero si estimamos
que la naturaleza de la reclamacion es la de una casacion, ni siquiera en términos formales
seria posible interponer adicionalmente un recurso de apelacion, pues ello seria contrario al
caracter exclusivo que le otorga el inciso 2° del articulo 27 del DL 211 al recurso de

reclamacion.

En sintesis, las disposiciones citadas no son suficientes para determinar la naturaleza

juridica del recurso de reclamacion.
3.1.2.2.Procedimiento No Contencioso.

El procedimiento no contencioso se vincula al ejercicio de potestades
extrajurisdiccionales. Para analizar la revision judicial en este procedimiento, debemos tener

en consideracion el inciso final del articulo 31 del DL 211.

En este procedimiento, la reposicion constituye el medio general de impugnacion (y
el unico en lo referido a informes), mientras que el recurso de reclamacion se limita no a las
sentencias definitivas, como ocurre en el procedimiento contencioso, sino a las “resoluciones
de término, sea que fijen o no condiciones”!*. Pero, ¢ qué debemos entender por resoluciones
de término? EI DL 211 no nos otorga definicion alguna al respecto, dejando en incertidumbre

qué resoluciones son las efectivamente reclamables.

11 El articulo 31, inciso final dispone que: “Las resoluciones o informes que dicte o emita el Tribunal en las
materias a que se refiere este articulo, podran ser objeto del recurso de reposicion. Las resoluciones de término,
sea que fijen o no condiciones, sélo podréan ser objeto del recurso de reclamacién a que se refiere el articulo 27.

.y
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A continuacién, revisaremos qué es lo que sucede respecto de cada una de las

potestades extrajurisdiccionales en relacion a su revision.

e Potestad Consultiva (Articulo 18 N° 2 del DL 211).

En materia consultiva, si es posible sefialar en forma clara que en contra de la
resolucion que apruebe, rechace o apruebe con condiciones emitida por el TDLC, procede el

mismo recurso de reclamacion que en contra de las sentencias definitivas.

De hecho, la evolucion legislativa en sede de libre competencia contempl6é una
reforma especifica a la revision en procedimientos no contenciosos, enfocados en la potestad
consultiva debido a que, en un principio, la revision por parte de la Corte Suprema se
encontraba limitada a la legalidad de la resolucion, no pudiendo revisar las condiciones

impuestas en éstal!?,

e Potestad Normativa (Articulo 18 N° 3 del DL 211).

La potestad normativa del TDLC cumple un rol preventivo similar al de la potestad
consultiva. Las ICG emanan del ejercicio de esta potestad, estableciendo condiciones

generales a los agentes econdmicos de un determinado mercado.

La naturaleza de la potestad normativa del TDLC es homologable a la que poseen las
Superintendencias!®®. Bajo la I6gica de un Estado Regulador, que tiene por funcion preferente
regular y tutelar el ejercicio de las actividades econdmicas desarrolladas por los particulares,
una Superintendencia actla como un oOrgano cuya funcion principal es controlar las

actividades econdmicas en aquellas areas en donde el legislador ha estimado que existe un

112 Modificacion al DL 211 a través de la Ley N° 20.361, de 2009.

113 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA (REGCOM). Control jurisdiccional de la potestad
normativa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en materia de Telecomunicaciones. Informe en
Derecho. 2013. p. 40. Disponible en: https://www.u-
cursos.cl/derecho/2013/0/DDPC/1/material _docente/objeto/757408 [Consulta: 01 de octubre de 2013].
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interés publico comprometido. Tradicionalmente, las superintendencias realizan actividades
de policia, debido a lo cual cuentan con amplias facultades normativas, fiscalizadoras y

sancionadoras.

La procedencia del recurso de reclamacion en contra de esta potestad no obedece a
una remision legal expresa, sino a una interpretacion; las ICG son — al menos formalmente —
resoluciones de término que fijan condiciones, por lo que seria procedente el recurso de

reclamaciont4,

A nivel doctrinario, la situacion no es pacifica. Para algunos autores, antes de la
reforma de 2009, contra las ICG eran procedentes los recursos de reposicion, el recurso de
proteccion, recurso de amparo econémico y acciones de nulidad de derecho publico; para
otros, solo procedia el recurso de reposicion y de reclamacion; finalmente para otros, no

procedia ninguno de los recursos ya indicados**®.

A nivel jurisprudencial, antes del 2009, la antigua postura de la Corte Suprema era
rechazar la posibilidad de interponer recursos de reclamacioén en contra de una ICG,
cambiando recientemente el paradigma®*®. Tras la reforma de ese afio, la Corte entendi6 que
la reclamacion no procedia Unicamente respecto de los informes requeridos por leyes
especiales (potestad informativa), lo cual fue corroborado por sentencia del Tribunal
Constitucional*'’. De esta manera, a contrario sensu, la revision judicial de la potestad

normativa se entendio procedente.

114 Sentencia Corte Suprema. 11 de abril de 2013. Rol N° 269-2013, considerando 7°.

115 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA (REGCOM). Control jurisdiccional de la potestad
normativa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en materia de Telecomunicaciones. Informe en
Derecho. 2013. Ibid. pp. 40-41.

116 | bid.

117 ver Sentencia Corte Suprema. 27 de octubre de 2010. Rol N° 3733-2009; Sentencia Tribunal Constitucional.
07 de septiembre de 2010. Rol 1448-09.
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Una doctrina alternativa ha postulado que la revision judicial de esta potestad sea
realizada por el Tribunal Constitucional, pues tal magistratura “es la que debiera ser llamada
a la revision de las normas generales emanadas de entes independientes como el TDLC, pero
con una limitacion clara”'!8, Parafraseando lo establecido por el Tribunal Constitucional,
indican que “la competencia constitucional limita en el mérito de la norma sometida a
revision de constitucionalidad (...) su competencia excluye un pronunciamiento acerca de lo
que se denomina el mérito del acto impugnado o controlado”®. Sin embargo, un problema
es que tal solucién requiere de un cambio constitucional y legislativo dificil de alcanzar a

corto plazo.

De manera mas reciente, se ha postulado que la revision judicial de las ICG debiese
ser a través del recurso de reclamacion, pero unicamente sobre los aspectos reglados (como
el procedimiento y la razonabilidad de la resolucién) sin admitir una revision plena, pues es
el legislador le otorgo tal discrecionalidad al TDLC?, Si bien esto es razonable, pues de tal
manera la Corte Suprema solo realizaria un control de juridicidad sobre las ICG, cabe
recordar que es la misma Corte la que ha homologado la naturaleza juridica del recurso de

reclamacion a la de una apelacion, fijando el alcance de la revision judicial.

Por lo anterior, surgen diversas preguntas: ¢resulta necesaria la revision de las
Instrucciones de Caracter General? Si procede, ¢cual es el grado de revision judicial?
¢Deberia conocer la Corte Suprema o debiese hacerlo otro organismo, atendiendo a la
potestad que se ejerce? EI TDLC, mediante las ICG, se convierte en un regulador y establece

medidas de politica publica, por lo cual la revision de éstas por la Corte Suprema no es menor.

En conclusion, se ha estimado que si procede el recurso de reclamacion contra las

ICG, pero no por una remision expresa del DL 211, sino mas bien por interpretacion

118 \VELOZO, Javier; GONZALEZ, Op. Cit. p. 58.
119 |bid. Sentencia Tribunal Constitucional. 11 de enero de 2007. Rol N° 591, considerando 9°.
120 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA (REGCOM). Op. Cit. pp. 58-59.
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jurisprudencial. Recientemente, la Corte Suprema admitié y fall6 un recurso de reclamacion

interpuesto en contra de una ICG emitida por el TDLC!?, que veremos mas adelante.

e Potestad propositiva. (Articulo 18 N° 4 del DL 211).

Como sefialamos con anterioridad, esta potestad es de caracter sui generis. No es una

facultad administrativa ni jurisdiccional, por lo cual su revision, en principio, no seria posible.

En este caso tampoco existe una remision legal expresa. Esta potestad, tramitada
como “Expedientes de Recomendacién Normativa” (ERN), terminan en una resolucion que
tiene como objeto proponer reformas que se estimen necesarias para defender y promover la
libre competencia, por lo cual, no podrian configurarse como resoluciones de término. Mas

aun, si tampoco establecen condiciones.

En esa linea, Velozo y Gonzélez sefialan que “en relacion al ejercicio de esta facultad,
estimamos que no procede recurso alguno para su control. En efecto, segun el tenor literal
del articulo 31° del D.L. N° 211, éste no es aplicable, ni en cuanto al procedimiento alli
establecido, ni respecto del régimen de recursos que consagra, a las proposiciones normativas
del TDLC*??,

No obstante todo lo anterior, una reforma reciente al DL 211 a través de la Ley N°
20.945 fue dotar a la FNE de una potestad similar y, adicionalmente, se sujeté expresamente
el ejercicio de la potestad propositiva del TDLC al procedimiento no contencioso, como
consta en el inciso primero del articulo 31 del DL 21123, Con esta modificacion, la eventual

procedencia del recurso de reclamacion en los expedientes de recomendacién normativa

121 Sentencia Corte Suprema. 17 de diciembre de 2013. Rol N° 2506-2013.

122 \VELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Op. Cit. p. 64.

123 Articulo 31°. El ejercicio de las atribuciones a que se refieren los nimeros 2), 3)_y 4) 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 (...)".
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dependeré de si se considera la ultima resolucién como una de término, conforme al inciso

final de dicho articulo.

Esto origina una incoherencia a nivel de disefio institucional, pues ademéas de una
duplicacion de potestades entre la FNE y el TDLC, se exigen requisitos distintos dependiendo
de quien ejerce la potestad, y posibilitaria Unicamente la revision judicial de las
recomendaciones normativas propuestas por el TDLC y no las de la FNE, constituyendo una
diferenciacion infundada. Esta reforma permitiria que la Corte Suprema revoque Yy/o
modifique las propuestas realizadas por el TDLC al Ejecutivo, permitiéndole crear y
modificar politicas publicas. Esta reforma hace caso omiso a la naturaleza sui generis de esta
potestad.

En sintesis, ante la falta de una remision expresa, la procedencia del recurso de
reclamacion respecto del ejercicio de esta potestad no resulta clara, dependiendo su solucion

de los futuros precedentes que se establezcan.
e Potestad Normativa Interna (Nuevo articulo 18 N° 6 del DL 211).

La reforma al DL 211 por la Ley N° 20.945 no hace referencia al procedimiento al
que debe sujetarse la potestad del TDLC para dictar autoacordados (si es que procede el
procedimiento no contencioso u otro distinto), como tampoco sobre su eventual revision

judicial.

En principio, resulta dificil considerar los auto acordados como resoluciones de
término, por lo que, ante la falta de mencién expresa, la Corte Suprema no podria revisar

tales auto acordados mediante el recurso de reclamacion.

Sin embargo, la Corte Suprema puede conocer de ellos, fundada en la
superintendencia directiva, correctiva, y economica que posee sobre los tribunales de justicia,

entre ellos, el TDLC. En efecto, lo que ocurre en la practica es que la Corte fiscaliza realiza
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mediante la figura de los Ministros Visitadores'?*, los cuales son designados por periodos de

bienios en un Actal?®.

Adicionalmente, existe doctrina que ha propuesto que la revision de los auto
acordados dictados por tribunales especiales (entre ellos el TDLC) sea realizada por el

Tribunal Constitucional?®.
e Potestad Informativa (Nuevo articulo 18 N° 7 del DL 211).

Respecto de los informes que dicte el TDLC en virtud de leyes especiales, no procede
recurso de reclamacion, sino solamente el recurso de reposicion. En este caso si existe una
remision legal expresa, contenida en el inciso final del articulo 31 del DL 211, lo que ha sido
confirmado por el Tribunal Constitucional*?” y en términos similares por la Corte

Suprema'?®,

Asi, el Tribunal Constitucional establecié que “la facultad de informar asignada hoy
al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en los casos de licitacion de sitios
portuarios, no tiene por objeto resolver una controversia entre partes, sino que complementar

la voluntad del legislador quien, por propia generalidad de la norma legal, no ha podido

124 |_as visitas se encuentran reguladas en los articulos 553 y ss. COT.

125 para el periodo 2017-2018, se designaron los Ministros Visitadores de la Corte Suprema a través del Acta
N° 148-2016, de fecha 09 de diciembre de 2016. El Ministro Visitador para el TDLC es el Ministro Jorge Dahm,
quien también debe fiscalizar el Tribunal de Propiedad Industrial, el Tribunal de Contratacién Publica y otros
tribunales con competencia en lo contencioso administrativo. Disponible en:
http://www.pjud.cl/documents/396729/0/MINISTROS+VISITADORES+BIENIO+2017+2018.pdf/7f0671c7-
dfaf-4385-b0e2-6bdb90b78db6 [Consulta: 15 de mayo de 2017].

126 ZUNIGA, Francisco. Control de Constitucionalidad de Autos Acordados En: Estudios Constitucionales,
Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca. Afio 9, N° 1, 2011, pp. 389 - 418.
Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/estconst/vOnl/art14.pdf [Consulta: 15 de mayo de 2017].

127 gentencia Tribunal Constitucional. 7 de septiembre de 2010. Rol N° 1448-09.

128 Sentencia Corte Suprema. 27 de octubre de 2010. Rol N° 3733-2009.

66


http://www.pjud.cl/documents/396729/0/MINISTROS+VISITADORES+BIENIO+2017+2018.pdf/7f0671c7-dfaf-4385-b0e2-6bdb90b78db6
http://www.pjud.cl/documents/396729/0/MINISTROS+VISITADORES+BIENIO+2017+2018.pdf/7f0671c7-dfaf-4385-b0e2-6bdb90b78db6
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v9n1/art14.pdf

contemplar todas las conductas monopolicas en torno a una actividad como la del sector

portuario”?,

La pregunta que surge es: ¢ por qué entonces si son susceptibles de revision via recurso
de reclamacion resoluciones dictadas bajo el ejercicio de la potestad normativa? A ello, la
misma sentencia hace una distincidn, sefialando que las resoluciones se “dictan”, mientras

que los informes se “emiten”%

, €s decir, que en las resoluciones se da una opinién, un juicio;
mientras que en los informes solo se manifiesta por escrito las circunstancias y caracteristicas

de un asunto.

En la reforma mas reciente se intentd establecer la procedencia del recurso de

reclamacion, lo que fue finalmente desechado?3!.
3.1.2.3.Nuevo procedimiento para conocer del recurso de revision especial.

Este nuevo procedimiento se desprende de la potestad revisora entregada al TDLC en
virtud del nuevo articulo 18 N° 5 del DL 211, modificado por la Ley N° 20.945.

El ejercicio de esta potestad se regula en el nuevo articulo 31 bis del DL 211, el cual
establece un procedimiento especial, diverso a los procedimientos contencioso y no
contencioso y que se resume en: (i) la remision del expediente de investigacion al TDLC; (ii)
la celebracion de una audiencia pablica en donde el recurrente, la FNE y quienes aportaron
antecedentes pueden intervenir; y, (iii) la decisién del TDLC (confirmando o revocando la
decision de la FNE).

129 Sentencia Tribunal Constitucional. 7 de septiembre de 2010. Rol N° 1448-09. Considerando 38°.

130 |bid. Considerando 22°.

131 Con el objeto de establecer un adecuado control de los informes que emite el TDLC con motivo de las
potestades que le confieren leyes especiales, se propuso que “quien resultare agraviado” pudiese impugnar el
respectivo informe a través del recurso de reclamacion. Sin embargo, esta propuesta fue finalmente rechazada,
no siendo recogida por la Ley N° 20.945 de 2016.
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En si, esta facultad consiste en una revision de lo establecido por la FNE, pero
Unicamente cuando ésta haya prohibido una operacion de concentracion, configurdndose una

primera limitacion a su revision.

Luego, respecto al recurso de reclamacion sobre lo resuelto por el TDLC, a diferencia
de lo propuesto en el proyecto de ley!32, se establece su procedencia de manera excepcional
en los dos ultimos incisos del articulo 31 bis del DL 211133,

Si el TDLC decide revocar la prohibicion realizada por la FNE, puede aprobar la
operacion de concentracion (i) de manera pura y simple; (ii) condicionandola al
cumplimiento de las dltimas medidas ofrecidas por el notificante, o; (iii) condicionandola al
cumplimiento de otras medidas que el mismo TDLC considere adecuadas y suficientes. S6lo

en esta Ultima hipotesis es procedente el recurso de reclamacion.

La procedencia del recurso de reclamacion en esta potestad no resulta armonico a
nivel recursivo pues con el nuevo recurso “especial de revision” (que de manera a priori se

asemeja a una apelacion®*), el recurso de reclamacion se convierte en una herramienta para

132 “En contra de la sentencia que emita el TDLC no procedera recurso alguno, quedando la intervencion de la
Excma. Corte Suprema limitada al recurso de queja, que opera en forma excepcional para el caso que el Tribunal
cometa faltas o abusos graves”. Mensaje Presidencial. En: CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Boletin
N° 9950-03. p. 21.

133 | os incisos pendltimo y final del articulo 31 bis del DL 211 disponen lo siguiente:

“En el caso que la sentencia revoque la resolucion recurrida, el Tribunal, en la misma sentencia, podra
aprobar la operacién de concentracion en forma pura y simple o sujeta a las Gltimas medidas ofrecidas por el
notificante de conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 53. Adicionalmente, podréa el
Tribunal aprobar la operacién bajo la condicion de que se dé cumplimiento a otras medidas que considere
adecuadas y suficientes.

En contra de la sentencia que pronuncie el Tribunal en virtud de lo establecido en este articulo no procedera
recurso alguno, a menos que aquella hubiere condicionado la aprobacién de la operacién al cumplimiento de
medidas distintas de las contempladas en la Gltima propuesta realizada por las partes de conformidad a lo
establecido en el inciso tercero del articulo 53. En este Ultimo caso, tanto las partes como el Fiscal Nacional
Econdmico podran deducir el recurso de reclamacion a que se refiere el articulo 277
134 Podria decirse que este recurso de revision especial se asemeja a una apelacion, pues permite al TDLC —
mediante la remisién completa del expediente — conocer de toda la investigacién y del procedimiento
desarrollado ante la FNE, como también revocar integramente la resolucion impugnada, posibilitando la
aprobacion pura y simple de la operacion de concentracion.
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una segunda revision judicial, sin aun determinar el grado de conocimiento que debe tener la

Corte Suprema®®.
3.1.2.4.Nuevo procedimiento especial para reclamar indemnizaciones de perjuicios.

El reciente proyecto de ley propuso la aplicacion de las acciones y el procedimiento
para la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores regulados en la Ley N°
19.496, de Proteccion de Derechos del Consumidor (LPC), en aquellos casos en que las
conductas anticompetitivas generen perjuicios a los consumidores, pudiendo interponerse

demandas civiles ante los tribunales ordinarios de justicia.

La Ley N° 20.945 establecio la procedencia de una accién de indemnizacion, pero su
conocimiento qued6 radicado en el TDLC y no en los tribunales ordinarios, modificando el
articulo 30 del DL 211, como el articulo 51 de la Ley N° 19.496.

Lo anterior se traduce en una diferenciacion respecto al procedimiento que debe
seguir el TDLC cuando conozca de una accion de indemnizacion. Por regla general, el
procedimiento aplicable seria el juicio sumario, regulado en el Libro 111, Titulo XI del CPC
y, excepcionalmente, en aquellos casos en que la indemnizacién se funde en el interés
colectivo o difuso de los consumidores, seria aplicable el procedimiento especial regulado en
el Titulo IV de la LPC.

Pero también hay una diferenciacion a nivel recursivo. Si bien en ambos

procedimientos la regla general es la procedencia del recurso de reposicion respecto de las

135 |a Corte Suprema podria eventualmente conocer de todo el expediente, pues debera corroborar que las
nuevas medidas establecidas por el TDLC resultan adecuadas y suficientes (méas que las ofrecidas por el
notificante, por ejemplo). Es decir, la Corte Suprema deberd realizar un anélisis del nivel de idoneidad y de
suficiencia de las medidas fijadas por el Tribunal, lo que puede ocasionar tensiones con principios como la
experticia y la predictibilidad en las decisiones.
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decisiones del TDLC, una diferencia ocurre respecto a la procedencia del recurso de

reclamacion.

En el procedimiento sumario, el recurso de reclamacidn procederia Unicamente en
contra de la sentencia definitiva, mientras que en el procedimiento especial contemplado en
la LPC, el recurso de reclamacion procederia en contra de la sentencia definitiva, pero
también “en contra de aquellas resoluciones que pongan término al procedimiento o hagan
imposible su continuacion”. Es decir, se amplia el catalogo de resoluciones en contra de las

cuales procede el recurso de reclamacion.

De esta manera, la reciente reforma al DL 211 complejiza ain méas la mision de

esclarecer la naturaleza juridica del recurso de reclamacion.

Si bien de este breve andlisis podemos desprender cuales son las potestades cuyo
ejercicio es susceptible de revision judicial via recurso de reclamacion (potestad contenciosa,
consultiva, normativa y revisora de operaciones de concentracion), ain no sabemos con
cuénta intensidad debe realizarse aquella revision. Ergo, de las disposiciones normativas no

es posible extraer cual es la naturaleza juridica de este recurso.

En las disposiciones legales se reconoce que sera la Corte Suprema la que conocera
de los recursos de reclamacion, pero no se establece en forma alguna si ésta lo hara como un

tribunal de instancia o como un tribunal de casacion.

Como las disposiciones citadas no son claras y la naturaleza juridica no es susceptible

de ser extraida éstas, resulta necesario revisar la historia legislativa y qué nos dice al respecto.
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3.1.3. Historia de la Ley.

Si bien el recurso de reclamacion en sede de libre competencia fue establecido por la
Ley N° 13.305%3¢ y luego por el DL 211, el mayor debate respecto a su naturaleza consta
en la Historia de la Ley N° 19.911 del 2003, que cred el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencial® Esto tiene sentido si se considera que es aquella ley la que realizé el cambio
mas importante en términos de disefio institucional, al contemplar la figura de un tribunal

especializado en el Derecho de la Competencia nacional.

En este plano, si existen elementos relevantes que contribuyen para responder nuestra
interrogante. A lo largo de la tramitacion del proyecto de ley, la discusion sobre la naturaleza
juridica de la revision judicial de las resoluciones del TDLC no fue pacifica.

Por ejemplo, durante el Primer Tramite Constitucional ante el Senado, el Segundo

Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion y Economia registra la indicacion

136 Articulo 175, incisos 7° y ss. de la Ley N° 13.305 (texto original): “Las resoluciones que libre la Comision
declarando que ha lugar o no a la iniciacion del proceso respectivo, podran ser reclamadas ante la Corte Suprema
por el interesado y por el denunciante, en su caso.

De las reclamaciones conocera una de las Salas de la Corte Suprema, previa vista al Fiscal.

La reclamacién debera hacerse dentro del plazo de 10 dias habiles contados desde la notificacion.

El recurso serd visto en lugar preferente de la Tabla y se fallarda en conciencia”. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=27399&tipoVersion=0 [Consulta 13 de mayo de 2017].

187 Articulo noveno del DL N° 211 (Texto original): “De las decisiones y medidas preventivas acordadas por
las comisiones provinciales se podra reclamar solamente a la Comisién Preventiva Central, dentro del plazo de
tres dias habiles.

Este recurso, que no suspendera los efectos de las resoluciones reclamadas, se interpondra ante la Comisién
Preventiva Provincial que lo remitird informado, con los antecedentes que le hayan allegado, dentro de tercero
dia.

La Comisién Central resolvera la reclamacion dentro del plazo de treinta dias contados desde el vencimiento
del término fijado para la revision de los antecedentes.

Si no se resolviera en el plazo indicado se entendera acogida la reclamacion del afectado, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 14°7. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5872&tipoVersion=0 [Consulta: 13 de mayo de 2017].

138 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 19.911 que crea el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 2003. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2472/1/HL19911.pdf
[Consulta: 20 de agosto de 2013].
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aprobada del Senador Parra, respecto a modificar la denominacion de recurso de reclamacion
por el de recurso de apelacion®*® :

“La indicacién (...) del Honorable Senador sefior Parra, cambia (...) la
denominacién de "recurso de reclamacion” por "recurso de apelacion”.

El Honorable Senador sefior Parra explicd que la enmienda gue propone no es una
cuestion de mera denominacidn del recurso, sino que dice relacion con la naturaleza del Tribunal
de que se trata. Este 6rgano es de naturaleza jurisdiccional y no administrativa, por lo que es
necesario usar con rigor la terminologia adecuada, y aqui se esta en presencia de un recurso que
es la misma apelacion que se conoce en el procedimiento ordinario, en que se revisan tanto los
hechos como el derecho.

Los sefiores representantes del Ejecutivo (...) consideraron que, en la medida en que
el recurso siga siendo conocido por la Corte Suprema, deberia presentar una Idgica distinta del
de apelacion, en el sentido de revisar sélo el derecho aplicable, y no los hechos.

Las Comisiones Unidas tuvieron presente ademas la discrepancia de la Excma. Corte
Suprema con la denominacién de "recurso de reclamacién”, por ser ajena al sistema de recursos
procesales ante los tribunales de justicia y reservarse més bien al &mbito administrativo, asi
como su propuesta de establecerlo como recurso de casacion.

(...) Al mismo tiempo, por igual unanimidad, las Comisiones Unidas se hicieron cargo
de la observacion que formularon los sefiores representantes del Ejecutivo, en el sentido de
aclarar gue no procederd otro tipo de recursos, especificamente el de casacion, para lo cual
consignaron en el encabezamiento del inciso que la sentencia definitiva “s6lo” sera susceptible
del recurso de apelacién. (...)".

Los principales argumentos acogidos fueron que: (i) el TDLC es un 6rgano de
naturaleza jurisdiccional y no administrativa; (ii) estamos ante un recurso que admite la
revision de los hechos y del derecho. Ademas, con el objeto de descartar expresamente la
procedencia de otros recursos, adicionalmente se aclara que no procedera ningin otro

recurso, como la casacion.

139 pid. pp. 191-192.
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Sin embargo, al continuar con la tramitacién del proyecto de ley, siguieron las
modificaciones. En el Segundo Tramite Constitucional, ante la CAmara de Diputados, como
consta en el Primer Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion y Economia, se

modifica su denominacidn a recurso de nulidad:

“(...) Se acogi6 por unanimidad la siguiente indicacién del Ejecutivo para anteponer al
inciso segundo el siguiente parrafo:

‘La sentencia definitiva solo sera impugnable mediante un recurso de nulidad, para
ante la Corte Suprema que procedera por aplicacion errénea del derecho, de manera que hubiese
influido en forma sustancial en la parte dispositiva del fallo”.

A proposicion del Ejecutivo se incorpord un inciso final que declara que cuando la Corte
Suprema anule la sentencia recurrida, dictara acto continuo y sin nueva vista, pero
separadamente, sobre la cuestion que haya sido objeto del recurso, la sentencia que crea
conforme a la ley y al mérito de los hechos tales como se han dado por establecidos en el fallo
recurrido, reproduciendo los fundamentos de derecho de la resolucién anulada que no se refieran
a los puntos que no hayan sido materia del recurso y la parte del fallo no afectada por éste”.

Es decir, el recurso paso a tener una naturaleza completamente distinta a la de una
apelacion, convirtiéndose en un recurso de nulidad, de caracter extraordinario. Las
consecuencias de tal cambio son diversas: (i) limitar el conocimiento de los hechos por la
Corte Suprema; (i) limitar la revisién a un examen de derecho, pues el derecho a recurrir no
obligaria —en principio — al establecimiento de una doble instancia; (iii) establecer una causal
para la procedencia del recurso — que exista una errénea aplicacion del derecho que haya
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, asemejandose al recurso de nulidad que
actualmente existe en materia penal (articulo 373 letra b) del Cdodigo Procesal Penal); y, (iv)
otorgar a la Corte Suprema la potestad para dictar sentencia de reemplazo cuando lo estime

necesario para fallar conforme a derecho.

140 pid. pp. 347-348.
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Pero tal modificacion no fue la Gltima. De hecho, en el Tramite de Comision Mixta,

ésta Comision vuelve a denominarlo recurso de reclamacion*:

“(...) La Comision Mixta, como forma y modo de resolver la discrepancia producida
entre ambas Camaras, adoptd los siguientes acuerdos: (...) Sustituir el inciso segundo del articulo
17 L, por el siguiente:

‘Sélo sera susceptible de recurso de reclamacion, para ante la Corte Suprema, la
sentencia definitiva gue imponga alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 17 K,
como también la que absuelva de la aplicacién de dichas medidas. Dicho recurso debera ser
fundado y podré interponerlo el Fiscal Nacional Econémico o cualesquiera de las partes, en el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de diez dias habiles, contado
desde la respectiva notificacion. Este plazo se ampliara con el aumento que corresponda al lugar
en que tenga su domicilio el afectado, si éste fuere distinto al de la sede del Tribunal, de
conformidad con la tabla a que se refiere el articulo 259 del Codigo de Procedimiento Civil.’

)

Es decir, vuelve la incertidumbre respecto de la naturaleza juridica del recurso de

reclamacion.

Finalmente, durante el Tramite de Comision Mixta, en una de las ltimas Discusiones
en Sala, y debido a las diversas apreciaciones en la tramitacion de la Ley N° 19.911 respecto
del recurso de reclamacién, una serie de observaciones importantes son realizadas. Por
ejemplo, el Diputado Burgos indicé que en atencidn a la especialidad del TDLC vy al ser la
Corte Suprema un tribunal de casacién por esencia, cambiar el recurso de nulidad por el de

reclamacion significa un retroceso'#?:

“A mi juicio, la Cdmara estuvo en lo correcto al proponer el de nulidad, puesto que con
ello buscaba que la Corte Suprema se pronunciara sobre cuestiones gue importan infracciones a
la aplicacién del derecho. Es bueno que exista un tribunal especializado como el que estamos
creando porque tiene una caracteristica muy especifica: estara integrado por personas que saben
del tema. De manera que la instancia superior sélo podra revocar sus fallos cuando éstos hayan
infringido el derecho. Esta instancia superior es la Corte Suprema, tribunal de casacién por
esencia. Por eso, establecer un recurso de mera reclamacion, sin configurar sus causales, me
parece un retroceso. Considero que nos equivocamos; deberiamos haber mantenido el recurso de

141 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 19.911 que crea el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 2003. p. 522.
142 Ibid. pp. 567-568.
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nulidad, porque asegura de mejor forma el imperio del derecho y lo que se busca con la creacién
de este tipo de tribunales: el ejercicio de la libre competencia, elemento esencial del sistema
econémico imperante”.

La fundamentacién del Diputado Burgos es muy acertada, pues al establecer el
recurso de nulidad, en principio, se permitiria recurrir en aquellos casos en que se vulnere el
imperio del derecho, imposibilitando a la Corte Suprema el conocimiento y la modificacion
de hechos de indole juridicos y economicos. De esta manera, la creacion de un tribunal

especializado tiene un propdsito claro.

Una vision distinta es aportada por el Diputado Bustos, quien indico la necesidad de

un recurso que permita una revision judicial mas amplia®®:

“Por ultimo, nosotros habiamos planteado el recurso de nulidad en contra de la
resolucion del Senado, que proponia el recurso de apelacion, pero es bueno gue haya quedado el
recurso de reclamacion de conformidad con los planteamientos que hizo la Corte Suprema, por
tener mayor amplitud para analizar no sélo los aspectos de caracter juridico, sino también los de
caracter econémico, dado el entramado gue puede haber en la resolucién por estos &mbitos.

Con el recurso de nulidad, que es muy estricto del punto de vista juridico, del derecho,
parece gue dentro de la resolucién queda excluida toda consideracion de los aspectos econdmicos
basicos. En ese sentido, es mejor dejar un recurso de reclamacién un poco mas amplio, para que
la Corte Suprema tenga la posibilidad de analizar y revisar la sentencia de primera instancia, sin
gue haya propiamente una apelacion”.

La declaracion que hace el Diputado Bustos es contraria a la del Diputado Burgos. Su
opinidn es que la Corte Suprema debe tener una mayor amplitud de conocimiento de estas
materias, al menos mayor que el que otorgaria un recurso de nulidad. En tal sentido, la Corte

Suprema debiese analizar aspectos juridicos y econémicos.

143 |pid. p. 572.
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Si bien es cierto que hay casos en que lo juridico puede quedar entramado con lo
economico, estimar el recurso de reclamacion como uno mas amplio que el de nulidad, pero
mas limitado que la apelacion, deja en las propias manos de la Corte Suprema el determinar

su grado de conocimiento y de revision judicial.

Bajo esta logica, el recurso de reclamacion poseeria una naturaleza juridica sui
generis, distinta a la apelacion ordinaria, a la casacion o a la nulidad, cuyo contenido depende

del criterio que adopte la Corte Suprema.

Otra intervencion interesante es la que efectta el Diputado Luksic, pues en ella queda
latente una observacion clave: aun ad portas a finalizar la tramitacion del proyecto de ley,
los legisladores no sabian concretamente cual es la naturaleza juridica, del recurso de

reclamacion, ni sus alcances**:

“En la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, por la naturaleza de este
procedimiento de caracter econémico-administrativo, éramos de la idea de considerar un recurso
de nulidad, que solo se puede interponer cuando se trata de un acto ilegal y no se entra a ver los
hechos. Tengo gran temor -donde puedo lo digo- de que se produzca una suerte de judicializacion
de todos los contenciosos e, incluso, de los no contenciosos o conflictos que existen en nuestra
sociedad. Me da un temor enorme que la Corte Suprema, a través del recurso de reclamacion,
sea la que deba resolver todos los temas, sobre todo considerando que dicha corte no tiene por
gué tener especializacion al respecto.

Este tema de caracter econdmico-administrativo es nuevo. Por eso, nos jugabamos por
el recurso de nulidad, dando mucho mas imperio a estos tribunales especiales. Insisto en gue me
gustaria saber cuales son los alcances del recurso de reclamacién -gue no se sefialan en el
proyecto de ley- para poder acotarlos al maximo posible. Es una muy mala préctica que todo
desemboque en la Corte Suprema, gue dispone de escaso tiempo para cumplir sus funciones
naturales y que ademas debe supervigilar la labor de los jueces. De manera que entregarle mas
competencia significara mas demora y no acotar debidamente el recurso de reclamacion.”.

Como bien indica el Diputado Luksic, este es un tema no menor y la legislacion no

estd otorgando certeza suficiente al respecto, pues un recurso sin limites establecidos se

144 |pid. p. 574.
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traduce en mayores atribuciones, pero también en una mayor carga para la Corte Suprema.
Ademas, se evidencia uno de los principales conflictos al entregar la revision de los hechos
y del derecho a la Corte Suprema: la falta de experticia de ésta para resolver temas cuya

especializacion si posee el TDLC.

Quien intenta resolver las diversas interrogantes formuladas es el sefior Pedro Mattar,
Fiscal Nacional Econdmico de la época, quien sefiald en resumidas cuentas que: (i) el recurso
se ha denominado reclamacion por mas de treinta afios, y que asi ha funcionado de forma
eficiente; (ii) es un recurso extraordinario y especialisimo; (iii) la modificacion a recurso de
apelacion por parte del Senado s6lo correspondid a una cuestién de denominacién y que la
posterior modificacion a recurso de nulidad no era la adecuada, pues solo permitiria la
revision judicial ante una erronea aplicacion del derecho, dejando de lado la revision de
cuestiones econdmicas (como el monto de las multas); y (iv) que el recurso de reclamacion

se encuentra suficientemente acotado'*.

145 |bid. pp. 578-580.

“(...) Este proyecto constituye un salto cuantitativo y cualitativo en cuanto a materias de defensa de libre
competencia. (...) Sin embargo, me haré cargo de algunas consultas formuladas, las que contestaré en el orden
en que se hicieron.

Una de ellas se refiere a por qué se habla de recurso de reclamacién y no de recurso de apelacién, como lo
planteo originalmente el Senado, o de recurso de nulidad, como en su momento propuso la Camara. Lo cierto
es que luego de un analisis profundo se volvio al origen, esto es, al mensaje del Ejecutivo, en el que se sefialaba
que lo que debia prevalecer era el recurso de reclamacion, que se remonta a mas de treinta afios y ha funcionado
en forma eficiente ante la Corte Suprema.

Se trata de un recurso extraordinario y especialisimo y se ha utilizado en forma eficiente en los dltimos dias.
(...).

Dejar a las partes sin la posibilidad de reclamar en situaciones extremas, como en la resolucién de un tema
sofisticado de libre competencia, es muy complejo. En este sentido, la iniciativa del Ejecutivo de alguna manera
amplia el recurso de reclamacion, pero manteniéndolo. Cuando el Senado planted el tema de la apelacion,
ello obedecié mas bien a una cuestion de denominacion. Como el recurso de reclamacién no tenia historia
y, por lo tanto, no era conocido, el Senado opté por llamarlo “recurso de apelacion”, pues la Corte
Suprema toma conocimiento en general tanto de los hechos como del derecho. Entonces, mas bien por
un tema de precision, se cambid el nombre del recurso de reclamacién por el de apelacién, pero quedd
en los mismos términos en que fue planteado el primero.

Posteriormente, cuando la Camara de Diputados analiz6 el tema, modifico a su vez la denominacion del
recurso y lo llamé de nulidad. Sin embargo, el recurso de nulidad procesal, que se parece mucho a una
casacion, conlleva la problematica de que solo se presenta cuando existe aplicacion errénea del derecho.
En consecuencia, si el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, por ejemplo, aplicara una multa
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Del andlisis de la historia de la Ley N° 19.911 podriamos concluir que el recurso de
reclamacion se configura como uno de carécter sui generis, compartiendo mas caracteristicas
del recurso de apelacion que del recurso de casacion o de nulidad. Bajo esta ldgica, la Corte
Suprema seria un tribunal de segunda instancia, pudiendo conocer tanto de los elementos de

hecho sean juridicos y/o econémicos, como también del derecho aplicado.

Este recurso de reclamacion, a su vez, también seria distinto a una apelacion ordinaria,
pues seria un recurso extraordinario y de especial experticia. De ello se desprenderia que la
revision judicial que puede realizar la Corte Suprema se encontraria limitada, pero ¢cuales

son tales limites?

De la intervencién del Fiscal Nacional Econémico podriamos indicar que la Corte
Suprema — en principio — podria conocer de los aspectos econdmicos relacionados a la
fijacién de condiciones, multas y otras sanciones. Pero ¢podria la Corte Suprema revocar una
decision condenatoria o absolutoria del TDLC, basidndose en apreciaciones de indole

econdmica? El limite que formula el sefior Mattar no parece tan claro.

Pese a que con esta discusion sobre la naturaleza del recurso de reclamacién nos
queda un poco mas claro el panorama, hubiese sido recomendable establecer una definicién

clara de lo que debemos entender por recurso de reclamacion, atendida su especialidad, como

exorbitante con motivo de un determinado caso, ello se ajustaria a derecho y no habria aplicacién errénea de
éste. En ese escenario, las partes guedarian en la indefensién para reclamar de esa cuantiosa multa. Asimismo,
la Fiscalia Nacional Econémica o los usuarios, en caso de gue se hubiera aplicado una medida no conveniente
0 una multa disminuida frente a un hecho extremadamente gravoso, no tendrian posibilidad de recurrir a otro
tribunal para reclamar, pues el dictamen estaria ajustado a derecho y dentro de los limites gue establece el
recurso.

El ejemplo expuesto debe ser extrapolado a una serie de circunstancias. Cuando se habla de “aplicacion
erronea del derecho”, ello sdlo significa que no se atendié a las normas de la libre competencia, pero no a otras
situaciones. No se pueden modificar medidas extremas que se podrian tomar en una primera instancia.

En todo caso y para seguridad de los sefiores diputados, este recurso esta extremadamente acotado.

.y
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también su contenido y las resoluciones impugnables por esta via, relacionandolas a cada una

de las potestades que puede ejercer el TDLC.
3.1.4. Jurisprudencia.

Del analisis normativo y de la historia de la ley lo que se concluy6 fue que el recurso
de reclamacién debiese funcionar como una apelacion extraordinaria, con una revision
judicial mas limitada (en comparacion a una apelacion comun). Por ello, es necesario revisar
lo que se ha sefialado a nivel jurisprudencial, pues tanto la determinacion de la naturaleza
juridica del recurso de reclamacion como sus consecuencias practicas encuentran su maxima

expresion en los precedentes.

El caso clave en materia de jurisprudencia es la “Consulta de la SUBTEL sobre
participacion de concesionarios de telefonia mévil en concurso publico de telefonia movil
digital avanzado” (“Caso 3G”)'*, pues a través de éste, la Corte Suprema dejé en claro dos
temas: (i) cual es, a su criterio, la naturaleza juridica del recurso de reclamacion; vy, (ii) el

grado de conocimiento que puede tener de los asuntos sometidos a su revision.

Los considerandos claves son los siguientes:

“QUINTO: Que el articulo 31 del Decreto Ley N° 211, al establecer la procedencia de
recurrir de “reclamacion” ante la Corte Suprema contra una resolucion que imponga condiciones
0 medidas en un procedimiento no contencioso seguido ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, no precisa la naturaleza juridica de este recurso de reclamacién. Lo anterior trae
aparejada la necesidad de fijar el alcance de este medio de impugnacién para determinar el
ambito de competencia de esta Corte en el conocimiento del asunto sometido a su jurisdiccion;

SEXTO: Que segln se desprende de la historia fidedigna del establecimiento del
recurso de reclamacion (...) la Corte Suprema puede en virtud de este medio de impugnacion
revisar integramente los fundamentos que tuvo en cuenta el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia para arribar a su decisién, incluyendo el analisis juridico y econémico gue ha
permitido arribar a la resolucién del asunto de que dicho tribunal conoce;

146 Sentencia Corte Suprema. 27 de enero de 2009. Rol 4797-2009.
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SEPTIMO: Que, en este sentido, la Corte Suprema puede examinar entonces no sélo
las condiciones impuestas en el proceso, sino también la globalidad de la materia del asunto
resuelto, y ello en razén tanto de la estrecha vinculacion existente entre dicha materia y las
condiciones que se determinen o que puedan determinarse, como de las situaciones de influencia
reciproca que pueden producirse entre ellas;

OCTAVO: Que, en concordancia con lo antes dicho, del texto del articulo 31 del
Decreto Ley N° 211 no se advierte la imposicién de limitaciones a la actividad jurisdiccional de
esta Corte gue ha sido puesta en movimiento a través del recurso de reclamacion. El citado
precepto legal sélo restringe su procedencia en relacién a las resoluciones que son susceptibles
del mismo, pero no establece limitaciones que pudiesen afectar a la Corte Suprema en el
conocimiento y decisién del recurso. De tal manera, requerida su intervencion, ésta puede
conocer del asunto en su integridad”.

En sintesis, la Corte Suprema resuelve contundentemente la problematica. Primero,
hace referencia a la falta de precision sobre la naturaleza juridica del recurso de reclamacion,
indicando la necesidad de fijar su alcance. Luego, sefiala que segun la historia de la ley, la
Corte Suprema puede revisar integramente los fundamentos del TDLC, sean juridicos o
econdmicos, pudiendo asi examinar la globalidad de la materia del asunto a resolver.
Finalmente indica que el DL 211 establece limitaciones respecto a las resoluciones sobre las
que procede el recurso de reclamacion y no sobre su conocimiento o decision, por lo que se

encontraria completamente habilitada para conocer de la integridad del asunto.

De esta manera, la interrogante respecto a la naturaleza juridica del recurso de
reclamacion tendria una solucién. Para la Corte Suprema, el recurso de reclamacion es una
especie de apelacion; de caracter especial, pues admitiria un analisis juridico y econémico,

no importando si se trata de un caso contencioso 0 no contencioso.

El problema de esta solucién es que es la misma Corte Suprema (y no la ley) la que
determina su esfera de atribuciones para ejercer la revision judicial, lo cual podria contrariar

el principio de legitimidad.

En el mismo sentido se contraviene el principio de la experticia pues, que los hechos
acreditados y los criterios economicos establecidos por el TDLC puedan ser derribados por
la Corte Suprema que, si bien es el Tribunal maximo del Poder Judicial, es de caracter

generalista y carece de una experticia similar a la del TDLC en materias de libre competencia.
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Otros principios en tensién son la predictibilidad y el debido proceso, pues es
razonable dudar si las decisiones de la Corte Suprema serdn — en términos juridicos y
econdmicos — coherentes entre si; cuales seran sus criterios de revision judicial y si tendran
en consideracion, por ejemplo, el bien juridico que el TDLC tiene como base en sus

decisiones y no otros.

También debemos tener en consideracion que mediante la revisién de decisiones
extrajurisdiccionales, que evidentemente contienen de regulacidn de politicas pablicas (como
las ICG), la Corte Suprema podria convertirse en un ente creador de este tipo de politicas, lo

cual excederia su &ambito de competencia y su mandato constitucional.

Determinada su naturaleza juridica, resulta necesario mencionar — al menos
brevemente — cuéles son algunas de las consecuencias de atribuir al recurso de reclamacion

el caracter sui generis, de “apelacion extraordinaria”.

3.2. CONSECUENCIAS DE LA NATURALEZA JURIDICA ATRIBUIDA AL
RECURSO DE RECLAMACION.

Si la naturaleza juridica del recurso de reclamacion es semejante a la de un recurso
de apelacion, cabe sefialar que también han de proceder elementos accesorios o0 adjetivos a

tal recurso, que no estan regulados en el DL 211. Entre ellos encontramos los siguientes:
3.2.1. Inadmisibilidad de la apelacion.

La tramitacion del recurso de apelacion en Chile se divide en dos etapas. La primera
es la tramitacion ante el Tribunal a quo y la segunda ante el Tribunal ad quem. Uno de los
tramites que se debe realizar en primera instancia es la denominada “concesion del recurso”,
en donde el Tribunal a quo debe dictar una resolucion concediendo el recurso o denegandolo.
Para dictar tal resolucién, el Tribunal previamente debe efectuar un primer control de
admisibilidad del recurso — de caracter formal —teniendo en cuenta los requisitos establecidos
en el articulo 189 del CPC (Si es procedente o no el recurso respecto de la resolucion
impugnada; si el recurso fue interpuesto dentro del plazo legal; si contiene los fundamentos

de hecho y de derecho; vy, si contiene peticiones concretas). Respecto de la resolucion del
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Tribunal a quo que concede o rechaza la apelacién, procede el recurso de hecho, como

veremos después.

La segunda etapa es ante el Tribunal ad quem, donde también se realiza un analisis
de admisibilidad en los mismos términos que el realizado por el tribunal inferior, conforme
al articulo 213 CPC. Respecto de la resolucion del tribunal superior que declare admisible o
inadmisible la apelacién, procede recurso de reposicion. ¢Podria la Corte Suprema
simplemente no admitir recursos de reclamacion? ;Cuéles serian los criterios a utilizar? El
DL 211 no sefiala nada al respecto, ¢podria utilizarse supletoriamente el CPC o la misma
Corte Suprema podria establecerlos a través de la jurisprudencia? Hasta el momento, no
existe jurisprudencia en materia de libre competencia al respecto, siendo posible concluir que
solo el TDLC realiza un examen de admisibilidad del recurso de reclamacion y la Corte

Suprema no.
3.2.2. Adhesion a la apelacion.

La adhesion a la apelacion se define como “la facultad que tiene la parte que no ha
interpuesto directamente el recurso de apelacidn para pedir la reforma de la sentencia en lo
que la estime gravosa para ¢1”**’. Es una definicion que fluye de lo establecido en el articulo
216, inciso 2° del CPC. Al respecto también se ha sefialado que “es una institucion que solo
juega en caso de que se hubiere pronunciado una sentencia mixta, o sea, aquella que no ha
acogido integramente la pretension de una u otra parte, o en que se han acogido pretensiones
de ambas partes, rechazado otras, de manera que las dos experimentan un perjuicio con su

contenido”,

La importancia de esta institucién es a nivel de estrategia judicial, pues admite un

nuevo plazo para la interposicion de una apelacion, como también permite su interposicion

147 MOSQUERA, Mario y MATURANA, Cristian. Op. Cit. p. 182.
148 |bid. p. 183.
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directamente ante el Tribunal ad quem. Sin embargo, en materia de libre competencia no se

ha sefialado nada al respecto.
3.2.3. Recurso de hecho.

El recurso de hecho puede ser definido como “aquel acto juridico procesal de parte
que se realiza directamente ante el Tribunal superior jerarquico, a fin de solicitarle que
enmiende con arreglo a derecho la resolucidn errénea pronunciada por el inferior acerca del
otorgamiento o denegacion de una apelacion interpuesta ante é1”'4°. En este sentido, el
recurso de hecho procede cuando el Tribunal a quo (i) no concede una apelacion procedente;
(if) concede una apelacion improcedente; (iii) concede una apelacién en el solo efecto
devolutivo y no en ambos efectos, o; (iv) concede una apelacion en ambos efectos y no en el
solo efecto devolutivo. Ademas, cabe tener en consideracion, conforme al articulo 196 inciso
2° del CPC, el tribunal ad quem se encuentra facultado, pese a no haberse interpuesto el
recurso de hecho, para declarar de oficio sin lugar la apelacion improcedente, concedida por
el Tribunal a quo.

En materia de libre competencia existen casos en que se han interpuesto recursos de
hecho. En uno de ellos, el mismo TDLC emiti6 un informe a solicitud de la Corte Suprema

en donde indicd casos en donde se interpusieron recursos de hecho y su desenlace*.

En aquel informe, el TDLC sefiala que, hasta esa fecha (afio 2013), se habian
interpuesto cuatro recursos de hecho, todos rechazados por la Corte Suprema. En el primer
caso (rol Corte Suprema N° 9512-2010) se rechazo el recurso de hecho deducido por la falta
de pronunciamiento del TDLC de un recurso de apelacion interpuesto en subsidio de una
reposicion. La Corte Suprema lo fall6 como improcedente. El segundo caso (rol Corte

Suprema N° 2221-2009) fue un recurso de hecho interpuesto contra una resolucién dictada

149 MOSQUERA, Mario y MATURANA, Cristian. Op. Cit. p. 229.
10 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Informe en respuesta al Oficio N° 923-2013
de la Corte Suprema en recurso de hecho rol N° 269-2013.
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contra una consulta que no fijaba condiciones. Como fue antes de la reforma del afio 2009,
también fue denegado el recurso. El tercer y el cuarto caso (roles Corte Suprema N° 3733-
2009 y 7467-2009, respectivamente) fueron recursos de hecho interpuestos contra informes
del TDLC emitidos en virtud de la Ley N° 19.542, de Puertos. La Corte Suprema indico que,

en caso alguno, los informes pueden ser impugnados via recurso de reclamacion.

Cabe analizar el parafraseo que hace el TDLC en su informe sobre los dos ultimos
casos, indicando el caracter especial del recurso de hecho, el cual s6lo procede respecto de

la apelacion y no de otros recursos como el de reclamacion.

“Se hace presente que, en uno de esos casos (Rol 1.C.S. N° 7.467-2009), el recurso de
hecho fue rechazado por S.S. Excma. por estimar “[q]ue el recurso de hecho es, en consecuencia,
un recurso de caracter extraordinario que procede s6lo en los casos expresamente sefialados en
la ley respecto de un recurso de apelacion, por los que resulta improcedente su interposicion en
contra de la resolucién que deniega un recurso de reclamacion, toda vez que no ha sido
contemplado para tales efectos ” (consideracion septima de resolucién de 25 de marzo de 2010).
En otro caso (Rol I.C.S. N° 3.733-2009) el recurso de hecho fue rechazado porque “(...) de
acuerdo al tenor del articulo 31 de Decreto Ley N° 211 los informes que emita el Tribunal no

s

son susceptibles del recurso de reclamacion, sino unicamente del de reposicion...’
(consideracién sexta de resolucion de 27 de octubre de 2010), con la prevencion del Ministro Sr.
Juica, quien estuvo por rechazar el recurso de hecho por estimarlo improcedente, atendido que
“(...)el denominado recurso de hecho es una institucion impugnativa de caracter especial que
solo opera con respecto del recurso de apelacion en los precisos supuestos gue se expresan en
los articulos 196, 203, 204, 205 y 206 del Cédigo de Procedimiento Civil, arbitrio gue no puede
ser asimilado al recurso especial de reclamacién del Decreto Ley 211, respecto del cual el
legislador lo limité a determinadas resoluciones del tribunal especial, temas del procedimiento
gue por ser de orden publico no pueden admitir una interpretacion extensiva ni menos
analégica. Ademas, la ley establecid con respecto a la misma resolucion un determinado
recurso, como es el de reposicion”.

Pese a todo lo anterior, cuando se interpuso recurso de hecho ante la negativa del
TDLC a conceder el recurso de reclamacion en contra de la Instruccion de Caracter General
N° 2, la Corte Suprema decidid acogerlo, dando lugar a la reclamacion®®. Esto no deja de

ser conflictivo, ya que la potestad normativa es de politica publica, por lo cual, la Corte

151 Ver Sentencia Corte Suprema. 11 de abril de 2013. Rol N° 269-2013.
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Suprema al revisar las ICG, esta4 conociendo de potestades que estdn fuera de una esfera

jurisdiccional. Este caso lo revisaremos con mayor detencion en el proximo capitulo.

**k*k

En conclusidn, tras el andlisis de las disposiciones legales vigentes, de la Historia de
la Ley N° 19.911 y de la jurisprudencia de la Corte Suprema, es posible indicar que la
naturaleza juridica del recurso de reclamacion es la de una “apelacion extraordinaria” y que,
segun la misma Corte Suprema, posibilita la revision judicial de las decisiones del TDLC en

su globalidad, comprendiendo tanto elementos juridicos, como econémicos.

Una de las consecuencias de la naturaleza atribuida al recurso de reclamacion es la
posibilidad de extrapolar elementos adjetivos del recurso de apelacion, como la adhesion a
laapelacion y el recurso de hecho, lo cual entregaria nuevas herramientas a nivel de estrategia

judicial.
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CAPITULO 4: ANALISIS DE CASOS CONTENCIOSOS Y NO
CONTENCIOSOS RELEVANTES CONOCIDOS POR LA CORTE
SUPREMA EN MATERIA DE LIBRE COMPETENCIA.

Si la naturaleza juridica del recurso de reclamacion es la de una apelacion
extraordinaria, la Corte Suprema puede revisar el asunto sometido a su conocimiento de

manera completa, pudiendo confirmar o revocar completamente lo decidido por el TDLC.

En este capitulo revisaremos una serie de casos en donde es posible apreciar tensiones
entre los criterios utilizados por ambos tribunales. Primero analizaremos casos contenciosos
en los que la Corte Suprema revoco la decision del TDLC, y luego algunos casos no

contenciosos relevantes.

4.1. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA.

4.1.1. Demanda de Produccién Quimica y Electronica QUIMEL S.A. contra James

Hardie Fibrocementos Ltda. (Caso James Hardie).
a) Hechos:

El caso se inicidé por demanda de Produccién Quimica y Electronica Quimel S.A.
(Quimel) ante el TDLC, acusando a James Hardie de vender planchas de fibrocemento por
debajo del costo durante los Gltimos tres afios, utilizando subsidios cruzados, lo cual podria
constituir una conducta de precios predatorios. Quimel solicité que la FNE mantuviera en

observacion la conducta de James Hardie, verificando el cumplimiento de la prevencion
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realizada por el Dictamen N° 1287 de la Comision Preventiva Central'® y la aplicacion de

sanciones contra de la empresa.
b) Decision del TDLC:

En su sentencia'®, el TDLC rechazé la demanda interpuesta en contra de James
Hardie, sefialando que la conducta anticompetitiva de precios predatorios exige como
requisitos copulativos: (i) poseer poder de mercado y (ii) que los precios fijados sean menores

a los costos relevantes.

Respecto al primer requisito, el TDLC indica que no existe evidencia suficiente para
dar por acreditado que James Hardie haya dispuesto de poder de mercado en la produccién,
venta y distribucion de planchas lisas de fibrocemento®, mas ain si se considera que en el
mercado relevante no hay barreras a la entrada significativas®. Para este Tribunal, la

acusacion pierde sustento por la mera ausencia de este requisito®®®.

No obstante lo anterior, el TDLC analiza igualmente el segundo requisito. Concluye
que, si bien el precio de venta de las planchas de fibrocemento producidas por James Hardie
estuvo por debajo de sus costos unitarios totales, el precio unitario de venta nunca estuvo por
debajo de los correspondientes costos variables unitarios®’. Ademas, el TDLC descarta la
existencia de subsidios cruzados, argumentando que James Hardie redujo costos al producir

planchas de fibrocemento y otros productos con las mismas maquinarias e instalaciones®®,

152 E| Dictamen N° 1287 de 2004 de la Comision Preventiva Central, sostuvo que James Hardie tuvo la conducta
persistente de vender su producto por debajo del costo durante los afios 2001 a 2003.

153 Sentencia TDLC. 13 de junio de 2006. Rol N° 39/2006.

154 |bid. Considerando vigésimo quinto.

155 |bid. Considerando vigésimo cuarto.

1%6 |hid. Considerando vigésimo sexto.

157 |bid. Considerando trigésimo.

1%8 |bid. Considerando vigésimo octavo.
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Por todo lo anterior, el TDLC sefiala que no hay una conducta de precios predatorios

en este caso.
c) Decision de la Corte Suprema:

La Corte Suprema conoce via recurso de reclamacion de la decision del TDLC,
revocandola'®. En primer lugar, basandose en el Dictamen N° 1287 de la Comision
Preventiva Central, aduce que la conducta de James Hardie ha afectado al mercado de las
planchas de fibrocemento, especialmente a pequefias y medianas empresas que actlan en
dicho mercado y que la principal razon por la cual James Hardie fue revirtiendo esas
pérdidas, se debe al aporte que le entregd el mercado de la exportacion, situacion que le
permitié mantener la politica de precios bajo el costo®°.

En segundo lugar, la Corte Suprema establece que la posicién dominante en un
mercado no es requisito para la conducta de precios predatorios. Tras analizar el articulo 3
letra c) del DL 211, infiere que una practica predatoria puede tener como objetivo justamente

alcanzar tal posicion de dominio®t,

De esta manera, la Corte Suprema concluye que James Hardie mantuvo una conducta
de precios predatorios, utilizando como estrategia la aplicacién de precios artificialmente
bajos, sin mediar eficiencia, con el objetivo de eliminar a la competencia y asi ganar poder
en el mercado, logrando la salida de parte de ella (Quimel y Cementa) y la disminucion de
la participacion en el mercado de Pizarrefio-Pudahuel, con la intencion de obtener rentas

sobre normales en el largo plazo, luego de llevar a cabo una conducta de tipo secuencial,

159 Sentencia Corte Suprema. 29 de noviembre de 2006. Rol 3449-2006.
160 1hid. Considerando 4°.
161 1hid. Considerando 6°.
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destinada a depredar primero a las empresas mas débiles y posteriormente al resto de la

industria®?.

Esta decision no fue unanime. El Ministro Juica y el abogado integrante Alvarez
votaron en contra, sefialando que: (i) James Hardie no fue un actor dominante en el mercado
de planchas de fibrocemento, sino un “seguidor de precios%%; (ii) el solo hecho de bajar sus
precios no implica una estrategia de precios predatorios, pues como James Hardie estaba
recién entrando al mercado, constituye una forma de enfrentar a un competidor poderoso, e
ir de a poco, elevando su posicion en el mercado®®; (iii) si bien James Hardie vendia su
producto bajo el costo total de produccidn, sus precios fueron superiores a sus costos medios
variables, lo cual no es extrafio si se considera que, como empresa nueva en el mercado, sus
costos fijos son mas altos en comparacion a empresas que llevan mas tiempo en él, siendo
una estrategia que toda empresa que comienza a operar en el mercado realizaria'®®; y, (iv) no
existen barreras de entrada en este mercado, requisito indispensable para estar frente a una
conducta de precios predatorios, pues de nada serviria eliminar a los competidores para luego
subir desmesuradamente los precios, si otras empresas podrian ingresar al mercado por

resultarles conveniente tales precios®®®.

d) Comentarios:

El caso James Hardie es uno de aquellos en que los criterios de revision de la Corte
Suprema pugnan de manera mas evidente con los del TDLC y en donde los conocimientos
técnicos resultan relevantes. Los puntos de tensién se centran en la necesidad de posicion de

dominio y en la consideracion de costos de produccion distintos.

162 | phid.

163 |bid. Voto de minoria, Considerando primero.
164 |bid. Voto de minoria, Considerando segundo.
165 |bid. Voto de minoria, Considerando tercero.
166 |bjd. Voto de minoria, Considerando cuarto.
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Segln Yhbar indica que, una préctica predatoria tiene los siguientes requisitos: a) venta
bajo una medida relevante de costos; b) aptitud de afectar la competencia; y, c) inexistencia
de una justificacion para dicha conducta®®’. Luego indica que, respecto de los requisitos
especificos para los precios predatorios, segun la jurisprudencia nacional serian: a) aptitud
del ejecutante de incrementar, mantener o alcanzar posicién de dominio; b) oferta de bienes
y servicios por debajo de costos evitables de provision; y, ¢) poder de mercado suficiente, de
manera de tener una expectativa razonable de recuperar a futuro la pérdida en el corto

plazo®,

En el caso, respecto a la necesidad de posicion de dominio, el criterio del TDLC fue
considerarlo como como un requisito, en conjunto con que, a nivel estructural, el mercado
tuviera barreras a la entrada. Por su parte, el criterio de la Corte Suprema fue que no era
necesaria la posicion de dominio, pues en el caso era lo que se pretendia alcanzar; sin referirse

a las barreras a la entrada.

Si bien es razonable el criterio de la Corte Suprema respecto de que basta que la
conducta tenga por objeto alcanzar una posicion de dominio, yerra al no referirse a las
barreras a la entrada, pues la conducta predatoria carece totalmente de sentido si potenciales
competidores pueden entrar facilmente al mercado, tal como lo indicé el voto de minoria; sin
barreras a la entrada es poco probable que se tenga aptitud para dafiar la competencia, impedir
gue entren competidores y menos aun tener una expectativa razonable de recuperar la pérdida

generada.

El segundo punto de tensién — més especifico y netamente econdmico — consiste en

la distincion entre costos fijos totales y costos variables evitables. EI pronunciamiento del

167 YBAR, Mario. Comprendiendo el abuso de posicion de dominio: Revision de la doctrina y jurisprudencia
nacional y comparada sobre las principales conductas exclusorias. En: Revista de Derecho Econdémico, N° 76.

Universidad de Chile. Santiago. 2014. p. 22. Disponible en:
http://www.revistaderechoeconomico.uchile.cl/index.php/RDE/article/viewFile/39410/41016 [Consulta: 13 de
enero de 2017].

168 \/er: 1bid. pp. 26-28.
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TDLC contempla la relevancia de diferenciar entre estos tipos de costos, pues los primeros
inevitablemente son altos en aquellas empresas que estan recién ingresando a un mercado,
ya que deben incurrir en el desembolso de grandes sumas para posicionarse y, a su vez,
competir de manera mas apta con aquellas empresas cuyo posicionamiento en el mercado es
mayor y que poseen gastos traducidos en costos hundidos, amortizados en un lapso mayor
de tiempo. La decision de la Corte Suprema no contempla esta distincidn, basando su revision

judicial en los costos fijos totales.

En este caso, es posible concluir que el TDLC falla correctamente, contemplando los
supuestos necesarios para la concurrencia de los precios predatorios, y que la decision de la
Corte Suprema manifiesta el temor de la revision judicial de una decision especializada por
parte de un Tribunal generalista, fundamentalmente cuando las cuestiones en conflicto son

de una indole mas técnica.

Es necesario mencionar que el voto de minoria logra capturar la logica detras de los
requisitos para calificar una conducta como predatoria, respalddndose en decisiones e
informes de agencias especializadas (Comision Preventiva Central, FNE y TDLC), vy

reflejando cierto nivel de deferencia hacia éstas).

4.1.2. Requerimiento de la FNE contra Air Liquide Chile S.A.y otros (Caso Oxigeno).
a) Hechos:

Este caso comenz6 mediante requerimiento de la FNE en contra de las empresas Air
Liquide Chile S.A., INDURA S.A., AGA S.A. y Praxair Chile Limitada, indicando que tales
empresas incurrieron en actuaciones concertadas contrarias al articulo 3 del DL 211, con el
propdsito de restringir la competencia, al hacer fracasar la licitacion a que llamo la Central
Nacional de Abastecimiento del Ministerio de Salud (CENABAST) en 2004 para proveer de

oxigeno medicinal a los hospitales publicos chilenos.
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b) Decision del TDLC:

El TDLC acogié el requerimiento, indicando que las empresas requeridas se
concertaron con el objeto de hacer fracasar la licitacion y las condend a multas a beneficio
fiscal entre 200 y 1300 UTA,

El Tribunal especializado sefialé que existian indicios o antecedentes aptos para
establecer que las requeridas incurrieron en una practica concertada con el objeto de hacer
fracasar la licitacion de CENABAST y que tales indicios o antecedentes, mediante el
razonamiento logico propio de la sana critica, constituyen plena prueba. En la misma linea,
agrega que no resulta plausible limitar los medios de prueba que puede valorar el TDLC a
los establecidos taxativamente en el CPC™,

Ademas, el TDLC estimo que la colusién de las empresas requeridas tendi6 a producir
un efecto perjudicial para la eficiencia econdmica del mercado en cuestion, lo que merecia
un juicio de reproche adicional al impedir o entorpecer la posibilidad de obtener un precio

menor para la provision de oxigeno medicinal’?.

La decision del TDLC no fue unanime, ya que conto con el voto en contra del Ministro
Menchaca, quien consider6 que: (i) la actuacion coludida de las requeridas en la licitacién no
se acredito en la forma legal correspondiente!’?; (ii) no hubo antecedentes probatorios
suficientes para establecer — ni aun como presuncion judicial — que las requeridas actuaron
concertadamente en la licitacion’®; (iii) la decision de la mayoria del TDLC fue obtenida a
través de conjeturas, concluyendo que era mas plausible la hip6tesis de colusion frente a otras

explicaciones alternativas planteadas por las requeridas, descartadas por estimarlas poco

169 Sentencia TDLC. 07 de septiembre de 2006. Rol N° 43/2006.
170 |bid. Considerando nonagésimo sexto.

1 |bid. Considerando nonagésimo séptimo.

172 |bid. Voto de minoria, Considerando primero.

173 |bid. Voto de minoria, Considerando segundo.
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verosimiles'’#; (iv) hubo una alteracion del onus probandi, pues el voto de mayoria pretende
que las requeridas prueben las hipdtesis alternativas a la colusién en lugar de exigir prueba
de la colusion a quien la alega, la FNE, obligando a los acusados a probar su inocencia en
vez de exigir al que acusa que pruebe la culpabilidad, en circunstancias que son la buena fe
y la inocencia lo que debe presumirse’®; y, (v) para sancionar practicas concertadas, la ley
exige la concurrencia de un acuerdo, un objeto anticompetitivo del mismo y que quien se
colude tenga poder de mercado o lo adquiera con el acuerdo y que abuse del mismo,

requisitos que no se cumplieron en el caso!’®

Menchaca concluye que, no siendo probado el acuerdo, ni el abuso o su efecto
contrario a la libre competencia, lo que correspondia era la absolucion de las requeridas.

c) Decision de la Corte Suprema:

La Corte Suprema acogié unanimemente los recursos de reclamacion interpuestos por

las empresas requeridas, revocando la decision del TDLCY"’.

En primer lugar, indica que correspondia a la FNE probar las imputaciones efectuadas
en el requerimiento, siendo insuficientes los antecedentes aportados para acreditar la
existencia de un acuerdo para lograr la reparticion del mercado, o del abuso de la posicion de

dominio que les otorgaria tal acuerdo mediante una politica discriminatoria de precios'®.

En segundo lugar, la Corte Suprema se refiere a los “indicios relevantes” que utiliza
el TDLC para dar por acreditado el acuerdo, manifestando que los indicios o presunciones

requieren de la existencia cierta de hechos en base a los cuales es posible luego deducir otros.

174 |bid. Voto de minoria, Considerando quinto.

175 1pid. Voto de minoria, Considerando sexto.

176 1pid. Voto de minoria, Considerando décimo cuarto.

177 Sentencia Corte Suprema. 22 de enero de 2007. Rol 5057-2006.
178 | bid. Considerando 10°.
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En este caso, no existirian hechos probados que sirvieran de indicios suficientes para

acreditar que las requeridas actuaron concertadamente!®,

Finalmente, la Corte Suprema también agrega que aun cuando a todas las empresas
requeridas les convenia que el proceso de licitacion fracasara, ello por si solo no sirve para

comprobar que existié una colusion de éstas para lograrlo*®,

d) Comentarios:

El principal punto de tension de este caso radica en la prueba de la colusion, su

dificultad de probar y el uso de plus factors e indicios econémicos para su acreditacion.

Antes de la reforma al DL 211 por la Ley N° 20.361 de 2009, obtener prueba directa
de la existencia de la colusion era muy dificil. Por ello, en materia de libre competencia se
utilizaban los indicios econémicos y otros factores adicionales con el objeto de generar la

conviccion suficiente sobre la existencia de un acuerdo anticompetitivo.

A los ojos del TDLC, en este caso si existian indicios suficientes, especialmente de
indole econémico, para concluir que las empresas requeridas si se concertaron con el objeto
de hacer fracasar la licitacion de CENABAST. Sin embargo, para el voto de minoria del
TDLC vy la Corte Suprema, tales indicios, al no ser juridicos, no son suficientes para la

configuracién de la colusion.

Los fundamentos de la Corte Suprema para revocar la decisién del TDLC son mas de
indole juridico que econdmico (presunciones judiciales, indicios, carga de la prueba,
valoracion de la prueba, entre otros). La Corte Suprema se refiere a elementos econémicos
solo de forma tangencial, enfocandose netamente en desarrollar una l6gica argumentativa de

tipo juridico.

179 |bid. Considerando 13°.
180 |bjd. Considerando 14°.
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Bajo este prisma, para la Corte Suprema es importante que el TDLC cumpla con el
requisito de acreditar hechos que sirvan de base para el establecimiento de una presuncion
judicial. Sin ello, la decision del TDLC alteraria el onus probandi, siendo contraria a la
presuncion de inocencia. En este sentido, la Corte Suprema realiza una limitacion del modo
en que el TDLC ha de valorar la prueba, alterando la manera en que es posible dar por
acreditada la existencia de un acuerdo anticompetitivo, debido a que “la prueba indirecta,
incluyendo los antecedentes econdmicos y no-economicos existentes en el proceso, debe ser
calificada en su totalidad y no conforme a la trampa del ‘antecedente-por-antecedente’ (...)
[pues] proceder de otra manera es dar garantia a los carteles que no habra manera de lograr
conviccion contra ellos. EI TDLC debe evaluar colectiva y holisticamente la prueba
indiciaria, y debe determinar asi qué hipotesis es mas factible ‘calificadamente’, conforme al

estandar de prueba adoptado): si la colusion o el paralelismo consciente”8?,

4.1.3. Requerimiento de la FNE contra Telefonica Moviles de Chile S.A. y otros. (Caso
OMV).

a) Hechos:

El caso OMV inici6 por requerimiento de la FNE en contra de Telefonica Moviles de
Chile S.A., Claro Chile S.A., y Entel PCS Telecomunicaciones S.A., las que, como
“operadores moviles establecidas” (OME), habrian realizado préacticas exclusorias en contra
de los “operadores moviles virtuales” (OMV), mediante la creacion de barreras artificiales
de entrada. Tales conductas consistian en el ejercicio abusivo del derecho, al oponerse

injustificadamente al otorgamiento de concesiones de servicio publico telefonico movil a

181 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA (REGCOM). Prueba de la Colusion. Informe en
Derecho. 2010. p. 77. Disponible en:
https://www.dropbox.com/s/7781ffév7tuwc3w/Informe%20%E2%80%9CPrueba%20de%201a%20Colusi%C
3%B3n%E2%80%9D.pdf?dI=0 [Consulta: 12 de mayo de 2017].
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través de sistemas de terceros; y a la negativa injustificada a realizar oferta de facilidades
para reventa a estos OMV.

b) Decision del TDLC:

Con fecha 13 de septiembre de 2010, el TDLC dictdé sentencia, rechazando el
requerimiento de la FNE!®2, Respecto al ejercicio abusivo del derecho, el TDLC determind
que de la prueba entregada no era posible concluir que las oposiciones presentadas por las
requeridas en contra de las concesiones para OMV tuvieran como objeto inequivoco impedir
o0 entorpecer la libre competencia. A juicio del TDLC, existian antecedentes suficientes para
acreditar que las requeridas tenian, al menos, razones plausibles para justificar la procedencia
de las oposiciones interpuestas'®, pues todas eran fundadas y se referian a la interpretacion
de la normativa sectorial respecto de la interaccion entre OMV y OME, lo que no estaba
claramente definido ni en las normas, ni en las decisiones de la autoridad sectorial y que, en

su aplicacion, podrian haber generado perjuicios a las requeridas®®.

En cuanto a la negativa injustificada de venta, el TDLC establecié que uno de los
requisitos para su configuracion es que el afectado se encuentre dispuesto y habilitado para

aceptar las condiciones establecidas, como cualquier otro agente econémico comprador®,

182 Sentencia TDLC. 13 de septiembre de 2010. Rol N° 104/2010.
183 |bid. Considerando vigésimo tercero.
184 |bid. Considerando vigésimo cuarto: “Que, en efecto, de las oposiciones presentadas por las requeridas a las

solicitudes de concesion para OMV (...) se aprecia que todas ellas contienen, entre otros fundamentos, una
interpretacion de la regulacién sectorial sobre la interaccion entre los OMV y los OME que no estaba claramente
definida ni en las normas ni en las decisiones de la autoridad sectorial y que, en su aplicacién, podrian haber
generado perjuicios a las requeridas. En particular, estos argumentos decian relacion con (i) los requisitos
formales que debe cumplir una solicitud de concesién para OMV y el proyecto técnico anexo; (ii) la asignacion
de numeracion; (iii) la forma en que seria aplicable a los OMV el régimen de fijacion tarifaria de cargos de
acceso y de servicios a otros concesionarios; (iv) la distribucion de responsabilidades frente al usuario final por
calidad de servicio y otras obligaciones accesorias al servicio publico telefdnico; (v) si la recepcion de obras se
encontraba condicionada a la presentacion a Subtel de los contratos que vincularian al OMYV con un proveedor
de infraestructura o servicios; y, finalmente (vi) la existencia o no de una obligacion de dar acceso y prestar
servicios a un OMV”,

185 |bid. Considerando vigésimo octavo.
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El TDLC concluyé que tampoco se incurrié en esta conducta, pues se acredito: (i) que
ninguna de las empresas que solicitaron informacién sobre las condiciones comerciales en
que las requeridas les proveerian acceso a servicios e infraestructura para operar como OMV
contaba con una concesion de servicio publico de telefonia mavil; (ii) que no figuraban
hechos constitutivos de negativa de venta posteriores a la fecha en que los solicitantes de
estos servicios ya contaban con concesiones de servicio publico telefonico; vy, (iii) que la
propia SUBTEL indicé que, en el caso del servicio publico telefonico, cualquiera sea su
modalidad de explotacion (incluida la reventa), para efectuarla a nombre propio, resulta

indispensable contar con la concesion respectiva®®®.

Adicionalmente, el Tribunal se refiere al eventual establecimiento de medidas con el
objeto de prevenir posibles conductas de las requeridas que impidan, restrinjan o entorpezcan
la entrada de un OMV al mercado, concluyendo que no son necesarias, pues las requeridas
tienen incentivos a contratar con los OMV y que las modificaciones legales y reglamentarias

relativas a la portabilidad numérica ayudarian a flexibilizar el mercado®®’.
c) Decision de la Corte Suprema:

La Corte Suprema conoce de las reclamaciones interpuestas por la FNE y los terceros

coadyuvantes, revocando la decision del TDLC88,

Respecto del ejercicio abusivo del derecho por parte de las requeridas, la Corte
Suprema mantiene la decision del TDLC, indicando que el solo hecho de haberse opuesto
éstas en distintas oportunidades a las solicitudes de concesiones que efectuaran diversas
empresas para operar como OMV no importa necesariamente una intencion positiva de

impedir, restringir o entorpecer la libre competencia. Agrega que en este caso no existian

186 |hid. Considerando vigésimo noveno.
187 |bid. Considerandos trigésimo y ss.
188 Sentencia Corte Suprema. 23 de diciembre de 2011. Rol N° 7781-2010
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antecedentes suficientes para establecer la intencion de las empresas requeridas en orden a

crear barreras artificiales de entrada al mercado®.

Luego, sobre la negativa injustificada de venta, la Corte Suprema sostuvo que la
conducta imputada consistia en que las requeridas, abusando del poder de mercado que en
conjunto detentan, negaron la venta de facilidades para que los OMV pudiesen ingresar al
mercado de la telefonia movil'®. Al respecto, la Corte Suprema indico que, por un lado, las
requeridas se negaron a otorgar facilidades para actuar como OMV a las empresas
solicitantes, argumentando gque éstas no tenian una concesion. Pero, por otro lado, cuando
tales empresas solicitaron aquella concesion ante la SUBTEL, las requeridas se opusieron,
indicando que no podian solicitar concesion de OMV mientras no tuvieran un contrato de

facilidades previamente firmado con un operador establecido.

De esta manera, la Corte Suprema revoca la decision del TDLC, concluyendo que
efectivamente existié una negativa de venta, mediante una conducta que tenia por efecto la
no satisfaccion plena a un pedido efectuado o la demora sistematica e injustificada a su

atencion?®l,

Es asi como la Corte Suprema condena a cada una de las requeridas a pagar una multa
de 3000 UTA vy a presentar en un plazo de 90 dias una oferta de facilidades y/o reventa de
planes para OMV, sobre la base de criterios generales, uniformes, objetivos y no

discriminatorios.

Esta decisién fue acordada con el voto en contra del Abogado Integrante Gomez,
quien indico que no se configuraba la negativa injustificada de venta porque: (i) segun el
articulo 26 de la Ley General de Telecomunicaciones, para desempefiarse como OMV es

necesario contar con una concesion, y a la fecha del requerimiento no se habia otorgado

189 |bid. Considerando quinto.
190 |bjd. Considerando sexto.
191 |bid. Considerando noveno.
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ninguna de las concesiones solicitadas, por lo que no existian OMV!%2; y, (ii) pese a que se
les otorgara a 16 empresas las concesiones con posterioridad al requerimiento y que ninguna

haya obtenido las ofertas de facilidades, tales hechos no forman parte del requerimiento®,
d) Comentarios:

El punto de tension en este caso guarda relacion con el establecimiento de los
requisitos para configurar la conducta exclusoria de negativa injustificada de venta y la
valoracion de hechos posteriores al requerimiento. EI TDLC indica claramente que las
empresas solicitantes, a la fecha del requerimiento, no se encontraban habilitadas para
siquiera negociar con los OME, pues no contaban con una concesion, en los términos que lo
exige la SUBTEL. La Corte Suprema recoge hechos posteriores, y en base a su valoracion,

entiende configurada la conducta exclusoria en cuestion.

En su argumentacién, la Corte Suprema no se limita a los hechos objeto del
requerimiento — bajo los cuales, ninguno de las potenciales OMV tenia concesidn — sino que
vamas alla y se refiere a situaciones posteriores al requerimiento, en donde tales concesiones

fueron entregadas y en donde ain no se habian logrado negociaciones exitosas.

Por un lado, el TDLC si se refiere a las concesiones otorgadas a los nuevos OMV
después de formulado el requerimiento, pero limitando su valoracién al analisis sobre la
eventual necesidad de establecer medidas preventivas o correctivas. Por otro lado, la Corte
Suprema valora este hecho de manera distinta; utiliza el otorgamiento de la concesion para
configurar la conducta exclusoria, imponiendo medidas especificas como el exigir la

presentacion de una oferta de facilidades y/o reventa de planes.

192 |bid. Voto de minoria. Considerando 1°.
193 |bjd. Voto de minoria. Considerando 2°.
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En términos précticos, la decision de la Corte Suprema no fue menor, pues fue clave
para permitir el ingreso de OMV al mercado, tales como Virgin y WOM, lo que ha generado

competencia en el mercado.

4.1.4. Requerimiento de la FNE contra Abercrombie & Kenty otros. (Caso Explora).
a) Hechos:

El caso Explora inicié por requerimiento interpuesto por la FNE en contra de
Abercrombie & Kent S.A., ADSmundo Turismo Ltda., Turismo Cocha S.A., Chilean Travel
Services Ltda. y Turavion Ltda, pues las requeridas, actuando de consuno, habrian exigido a
Explora Chile S.A. el incremento de las comisiones que dicha empresa les pagaba por
concepto de comercializacion de sus servicios, bajo amenaza de dejar de vender dichos

servicios. Explora Chile se hizo parte como tercero coadyuvante.
b) Decision del TDLC:

Con fecha 19 de octubre de 2011, el TDLC rechaza el requerimiento, absolviendo a
las empresas requeridas de tal imputacion'®. EI TDLC consider6 que no se acredito que la
disminucion de las requeridas en la participacion de las ventas totales anuales de Explora
fuera consecuencia directa de una estrategia de desvio de ventas que habrian buscado
implementar estas empresas en desmedro de Explora, pudiendo tal descenso deberse a una
tendencia natural en este mercado, a la atomizacion en la intermediacion de las ventas de

Explora, y al reemplazo de operadores nacionales por un trato mas directo entre esta

194 Sentencia TDLC. 11 de octubre de 2011. Rol N° 113/2011.
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compafiia y los operadores extranjeros o con los propios consumidores finales'®®. Las

requeridas no tenian poder de mercado en relacion a Explora.

Sin embargo, el TDLC también hace la salvedad de que las requeridas en su conjunto
si presentan una posicion de dominio respecto de algunos oferentes nacionales de servicios
hoteleros y de turismo, al representar parte importante de sus canales de distribucion®®®.
Respecto a estos oferentes, el TDLC entendié que existian indicios de que la accion
coordinada de las requeridas era vista, al menos por algunas de ellas, como un caso de prueba

para lograr mejorar sus comisiones en otros segmentos del mercado de turismo nacional®®’.

En conclusion, el TDLC determind que existian indicios suficientes para dar por
acreditado que, al menos algunas de las requeridas, se coordinaron para tratar de obtener un
incremento de las comisiones pagadas por Explora; pero que tal conducta no tuvo aptitud
causal para conferirles, ni siquiera en conjunto, un poder de mercado suficiente del que

pudiesen valerse en forma abusiva respecto de Explora®®.

También indica que, si bien habian indicios de que algunas de las requeridas habian
tenido la intencion de extender la cooperacién y coordinacion en la negociacion de
comisiones respecto de otros hoteles o productos, no esta acreditado en autos que se hayan
realizado o intentado realizar acciones coordinadas sobre oferentes de servicios hoteleros o
turisticos distintos a Explora; el TDLC sostuvo que, de haberse probado aquello, se habria

configurado el ilicito de colusion®®,

Finalmente, el TDLC sostiene que las requeridas no pueden ser sancionadas bajo la

ley vigente al momento de ejecutarse las acciones objeto del requerimiento, pues aquella

195 |bid. Considerando trigésimo tercero.

1% |hid. Considerando cuadragésimo cuarto.
197 |bid. Considerando cuadragésimo sexto.
198 |bid. Considerando cuadragésimo séptimo.
199 |bid. Considerando cuadragésimo octavo.
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requeria, ademas de la existencia de un acuerdo, del abuso del poder de mercado que dicho

acuerdo les confiriese, lo que no fue acreditado en autos?®,
c) Decision de la Corte Suprema:

La Corte Suprema conocié de las reclamaciones interpuestas por la FNE y por
Explora en contra de la sentencia anterior, y con fecha 20 de septiembre de 2012, dictd
fallo2.

En este caso, la Corte Suprema hizo una breve resefia historica respecto a la evolucion
legal en la colusion. Para ello distingue entre (i) la ley N° 13.305; (ii) el DL 211; (iii) el DL
211 tras la Ley N° 19.911; vy, (iv) el DL 211 tras la Ley N° 20.3612%2, Como los hechos
imputados acaecieron durante la vigencia de la Ley N° 19.911, los requisitos para configurar

la colusion deben sujetarse a tal ley.

La Corte establecio que el quid del asunto radica en entender si es necesario probar,
ademas del acuerdo de colusidn, sus efectos actuales o potenciales, o bien solo su objeto?®,
Indica que, mediante la Ley N° 19.911 se modificé la letra a) del articulo 3 del DL 211,
introduciendo la frase “abusando del poder que dichos acuerdos o practicas le confieran”.
Luego, agrega que, con la Ley N° 20.361 (no aplicable al caso) se despejaron dudas y elimind
la frase anterior, con objeto de imponer una menor exigencia probatoria en orden a establecer

los elementos necesarios para sancionar una colusion.

Tras referirse en términos generales a lo que se entiende por colusion y sus

clasificaciones?®, la Corte indica que no hay acuerdo en la jurisprudencia sobre los elementos

200 |hid. Considerando quincuagésimo primero.

201 Sentencia Corte Suprema. 20 de septiembre de 2012. Rol 10945-2011.
202 |hid. Considerandos cuarto y quinto.

203 |bid. Considerando sexto.

204 |bid. Considerando séptimo.
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que deben ser probados para su configuracion?%. Para ejemplificar aquello, describe una serie
de sentencias en materia de colusion, reclamadas ante ella, en donde los elementos que

adoptan tanto el TDLC como la Corte Suprema, van variando con el tiempo?%.

Por lo anterior, la Corte Suprema determina cuéles son los elementos necesarios para
determinar la concurrencia de una conducta colusoria: i) la existencia de un acuerdo; ii) su
objeto; iii) la aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir algun efecto contrario a la libre
competencia, pudiendo ser éste concreto o sélo potencial; y, iv) la voluntad y decision

conjunta de llevar a cabo el acuerdo?”’.

Bajo estos requisitos, basta que la conducta imputada tienda a producir una
vulneracion a la libre competencia, sin que sea necesario que se produzca tal resultado.

Ademas, el abuso de posicion dominante no seria un requisito para configurar la colusion®°.

La Corte Suprema concluye que el concierto de voluntades, aun cuando no haya
tenido la aptitud causal para influir en las ventas de Explora, puede igualmente importar una
transgresion a la libre competencia®®®. A juicio los sentenciadores, en el caso se encuentran
configurados los elementos que, segun la doctrina y la jurisprudencia son necesarios para

calificar una conducta como colusoria®l®,

Esta decision fue tomada con las prevenciones de los Ministros Mufioz y Pierry,
respecto al mercado relevante, limitdndolo al mercado nacional y eliminando a los

operadores internacionales del analisis.

205 1hid. Considerando octavo.

206 |bid. Entre tales sentencias impugnadas estan las N° 38/2006, N° 57/2007, N° 43/2006, N° 63/2008, N°
74/2008, N° 79/2008 y N° 94/2010.

207 1pid. Considerando noveno.

208 1hid. Considerando décimo.

209 |bid. Considerando décimo cuarto.

210 |bid. Considerando décimo octavo.
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El Ministro Mufioz realiza una prevencion adicional, indicando que el ilicito
colusorio (bajo la Ley N° 19.911) requiere que los agentes econdmicos participen en el
acuerdo que se reprocha y abusen del poder de mercado que detentan. Indica que, en este
caso, las empresas celebraron el acuerdo colusorio y exteriorizan el requerimiento a la

sociedad Explora, con lo cual consumaron su actuar ilicito.

Finalmente, cabe hacer mencion al voto en contra del Ministro Pfeiffer, quien indica
que debido a la falta de aptitud y de posicion de dominio de las requeridas, es dificil que la

conducta afectara a Explora.

d) Comentarios:

El punto de tensién en este caso es la interpretacion de la ley. En especifico, los

requisitos para configurar la colusion.

El TDLC sefial6 que los hechos imputados fueron realizados en vigencia del texto
legal previo a la modificacion realizada el afio 2009 (antes de la Ley N° 20.361), por lo gue,
si bien las requeridas realizaron practicas concertadas, no tenian poder de mercado respecto
de Exploray que, como no se probaron précticas similares en empresas que ofrecian servicios
analogos a los de Explora (en donde las requeridas si tenian poder de mercado) no fue posible

acreditar la conducta colusoria.

Si bien, de ciertas pruebas se pudo extraer que algunas requeridas pretendian usar a
Explora como experimento y dependiendo de su resultado, aplicar las mismas medidas a
otros agentes hoteleros o turisticos, el TDLC indica que no es posible sancionar en base a

supuestos, pues no se probo que las requeridas realizaron conductas contra estos Gltimos.

La Corte Suprema reconoce claramente cudl es la ley vigente al tiempo de los hechos
(que es la que debe aplicar), y pese a que las recurridas no poseen posicion dominante en
relaciébn a Explora (ergo, carecen de aptitud causal), busca una via alternativa para
sancionarlas, estableciendo que basta un efecto potencial del acuerdo, respaldandose en que
la legislacion habla de conductas que “tiendan” a producir efectos adversos a la libre

competencia. De esta manera, la Corte entiende que el ilicito anticompetitivo se configura
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por la mera existencia de un acuerdo que tenga por objeto la modificacion conductual de un
tercero, aun cuando tal acuerdo carezca de la aptitud para lograr aquel fin.

La decision de la Corte Suprema resta la exigencia de abuso de poder de mercado del
texto anterior del articulo 3 letra a) del DL 211, siendo innecesario determinar cuél es el
mercado relevante o los efectos — reales o potenciales — del acuerdo; la colusién se convierte

en un ilicito anticompetitivo per se.

Actualmente, es posible indicar que la Corte Suprema realiz6 una interpretacion
progresiva del articulo 3 del DL 211, siguiendo lo ya establecido en el Derecho
Comparado®!. Ademas, tras la reforma a la letra a) del DL 211 por la Ley N° 20.945, para
algunos acuerdos colusorios no se requiere de poder de mercado, bastando comprobar solo

su existencia?'?.

211 “La regla general en el derecho de la competencia es analizar los acuerdos considerando sus finalidades y
las eventuales ganancias de eficiencia que deriven de ellos, las que pueden compensar sus efectos restrictivos.
En derecho norteamericano, se habla en este caso de un andlisis bajo regla de razon (rule of reason).

Con todo, existen ciertos tipos de acuerdos que practicamente nunca generan ganancias de eficiencia o otros

efectos procompetitivos. Los mas importantes de esos son los carteles que fijan precios o limitan la produccién.
Para estos casos, en el derecho norteamericano se ha establecido desde el fallo Addyston Pipe & Steel Co. v. U.
S., 175 U.S. 211 (1898), que tales acuerdos son ilegales per se, esto es, que su ilicitud no admite excusa o causal
de justificacion alguna. Otros ordenamientos comparados relevantes, como el de la Unién Europea, establecen
mecanismos que llevan a resultados semejantes a la regla de ilicitud per se”. CENTRO DE REGULACION Y
COMPETENCIA (REGCOM). (Es la colusion un ilicito per se tras los fallos Farmacias y Explora? 01 de
octubre de 2012. Disponible en: http://regulacionycompetencia.blogspot.cl/2012/10/es-la-colusion-un-ilicito-
per-se-tras.html [Consulta 13 de mayo de 2017].
212 Conforme a la nueva letra a) del articulo 3 del DL 211, no se requiere acreditar poder de mercado cuando
los acuerdos o practicas concertadas entre competidores consistan en (i) fijar precios de venta o de compra; (ii)
limitar la produccidn; (iii) asignarse zonas o cuotas de mercado; o, (iv) afectar el resultado de procesos de
licitacion. Sin embargo, si debe probarse el poder de mercado conferido cuando los acuerdos o practicas
concertadas entre competidores consistan en (i) determinar condiciones de comercializacion o (ii) excluir a
actuales o potenciales competidores.
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4.2. JURISPRUDENCIA NO CONTENCIOSA

4.2.1. Consulta de SUBTEL sobre participacion de concesionarios de telefonia mavil

en concurso publico de telefonia mavil digital avanzado. (Caso “3G”).
a) Hechos:

El 30 de mayo de 2007, la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL) —
dependiente del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones — solicité al TDLC que se
pronunciara sobre si correspondia 0 no establecer algun tipo de exclusion, restriccion o
requisito especifico para la participacion de los concesionarios de servicio pablico telefénico
movil en el concurso de espectro radioeléctrico destinado a la prestacion del servicio pablico
de telefonia movil digital avanzado, conocido como servicio movil de tercera generacion
(3G).

b) Decision del TDLC:

Con fecha 17 de julio de 2008, el TDLC dicta la resolucion N° 27/20082%3, En su
parte considerativa, el Tribunal realiza diversas observaciones; por ejemplo, indica que, del
andlisis de la normativa aplicable al concurso y en virtud del principio de acceso libre e
igualitario, no procedia la exclusion de operadores maviles que ya poseian concesiones del
concurso consultado®“. Por lo anterior, establece que una primera etapa del concurso seréa
resuelto por la SUBTEL en base al mérito técnico de los proyectos que presenten los
postulantes y, en caso de empate, la adjudicacion sera resuelta, mediante licitacion por el

precio?®.

Luego, tras configurar el mercado relevante y los mercados conexos, el TDLC se

refiere a las barreras de entrada, estableciendo una primera condicién: que la portabilidad

213 Resolucién TDLC. 17 de julio de 2008. Rol N° 27/2008.
214 |pid. p. 71
215 [pid. p. 70.
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numerica esté disponible antes del desarrollo del concurso publico, pues con ello se
permitiria reducir el tiempo en el que un potencial entrante adjudicatario podria entrar al

mismo y, de esta forma, incrementar la competencia?'®.

A continuacién, el TDLC se refiere a los efectos economicos sobre la competencia
en el concurso, derivados de la participacion de las empresas que ya son concesionarios,
indicando que no hay razones de competencia para excluir a aquellas empresas, pero que la
SUBTEL si debe tomar acciones para establecer condiciones de competencia razonables en

el concurso publico??’.

Después, el TDLC analiza la eventual necesidad de mitigar riesgos econémicos
mediante la exclusién o limitacion de la participacion de las empresas que ya contaban con
concesiones. Para ello, revisa las principales razones econdémicas argumentadas por los
intervinientes, desechandolas?'®, y concluye que no hay una conveniencia en la exclusion,
limitacion o condicionamiento de la participacion de los operadores moviles ya establecidos.
No obstante, el TDLC manifiesta la necesidad de adoptar medidas para permitir que tanto
los incumbentes como los potenciales nuevos entrantes puedan competir en el concurso con
una mayor igualdad de condiciones, y que los potenciales nuevos entrantes tengan la

posibilidad efectiva de desafiar a las empresas ya establecidas.

En su parte resolutiva, la decisién del TDLC contiene las condiciones que — a su

parecer — favorecerian la competencia. En primer lugar, indica que no es procedente excluir

216 |bid. p. 82.

217 | bid. p. 85.

218 Tales razones econdmicas pueden resumirse en que los operadores mdviles incumbentes: (i) pueden
evolucionar tecnoldégicamente a 3G en el espectro radioeléctrico que ya disponen, sin necesidad de uno nuevo;
(i) tienen incentivos adicionales para hacerse del nuevo espectro, impidiendo el ingreso de nuevos
competidores; (iii) tienen ventajas para participar en el concurso, al poder desplegar una red 3G en menor plazo
y con una mayor cobertura; (iv) al desearse una cierta simetria en las porciones del espectro, deben reservarse
porciones mas grandes del espectro concursado para los nuevos entrantes; y, (v) que el concurso representa una
oportunidad Unica para que ingrese un nuevo operador al mercado de la telefonia movil.
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del concurso a los actuales concesionarios de servicio publico telefénico mévil, pudiendo

participar en él mientras cumplan establecidos en las bases del concurso?®.

En segundo lugar, el TDLC establece que la SUBTEL debe: (i) implementar la

portabilidad del nimero telefonico movil, antes de la fecha prevista en las bases como plazo

maximo para la entrada en operacion o puesta en marcha de los proyectos de los
adjudicatarios del concurso??; (ii) subdividir determinadas bandas de frecuencia en el mayor

ndmero de blogues que permita prestar servicios avanzados de comunicaciones moviles o

de 3G con cobertura nacional. en forma eficiente y con costos razonables®?*; vy, (iii) definir

en las bases del concurso los_plazos de ejecucion y de puesta en servicio que deberan

comprometer los postulantes, considerando plazos que no restrinjan o perjudiquen la

participacion de interesados gue carezcan de infraestructura o redes de comunicaciones

moviles???,

c) Decision de la Corte Suprema:

La resolucion dictada por el TDLC fue impugnada por la FNE, Nextel Chile S.A.,
VTR Banda Ancha Chile S.A. y la propia SUBTEL. Con fecha 27 de enero de 2009, la Corte

Suprema resuelve, modificando parcialmente la resolucion impugnada®?.

En su parte expositiva, la Corte Suprema resume la reclamacion de SUBTEL, siendo
posible notar la principal critica a la resolucion impugnada: la consulta al TDLC tenia por
objeto que éste efectuara un examen de las condiciones del concurso en base a la legislacién
de competencia. Se reclamo que el razonamiento del TDLC incurrié en inconsistencias y

contradicciones, transgrediendo su propia jurisprudencia, consistente en ordenar la

219 |bid. Considerando primero.

220 |hid. Considerando segundo, condicién primera.

221 |hid. Considerando segundo, condicién segunda.

222 |bid. Considerando segundo, condicién tercera.

223 Sentencia Corte Suprema. 27 de enero de 2009. Rol 4797-2009.
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distribucion y asignacién del espectro radioeléctrico, conforme a dos criterios: los limites de
espectro radioeléctrico del que puede gozar un operador para determinado servicio y
propender a la homogeneidad en la asignacién de espectro para los distintos operadores que

compiten entre si.

Una critica adicional guardé relacion con la portabilidad numérica como condicion
para el desarrollo del concurso. La SUBTEL reclaméd que el TDLC no advirtié la enorme
complejidad técnica y normativa que importa tal implementacion, lo que haria impracticable
el concurso publico, introduciendo una condicion incierta respecto del momento efectivo en

que los adjudicatarios podran iniciar sus servicios.

La Corte Suprema, tras referirse a la potestad consultiva del TDLC, a la naturaleza
juridica del recurso de reclamacion y al alcance de su revision judicial®®*, analiza

individualmente las condiciones fijadas en la resolucion impugnada.

Asi, respecto de la portabilidad numérica, la Corte la declara improcedente,
entendiendo que tal condicion afecta la certeza juridica y derechos de los futuros operadores
del servicio que sera objeto del concurso, pues introduce una variable incierta respecto del
momento efectivo en que ellos podran iniciar tales servicios, pues sujeta el concurso pablico
a una serie de eventualidades (normativas y operativas)??®. Ademas, estima que esta
condicién provocaria que los nuevos competidores se vean imposibilitados de prestar sus
servicios mientras no se haya implementado la portabilidad numérica®?®; y, finalmente, indica

que la medida del TDLC es propia de politicas publicas sectoriales®?’.

Sobre la segunda condicion del TDLC — la subdivision del espectro en el mayor
namero de bloques que técnicamente se pueda — la Corte Suprema hace modificaciones

224 \/er Subcapitulo 3.1.4. Jurisprudencia.

225 Sentencia Corte Suprema. 27 de enero de 2009. Rol 4797-2009. Considerando décimo tercero.
226 |bid. Considerando décimo cuarto.

227 |bid. Considerando décimo quinto.
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importantes, tendientes a limitar el espectro radioeléctrico que puede tener cada operador
movil. Para ello, se centra en ciertas ideas claves: (i) la necesidad de una reparticion
homogeénea del espectro radioeléctrico???; (ii) estamos frente a una prestacion de un servicio
publico en donde no hay derechos de propiedad de particulares sobre tal espectro, debiendo
la SUBTEL velar por el acceso igualitario al mismo?%; y, (iii) las condiciones que se
establezcan para la asignacion del espectro radioeléctrico no deben afectar la libre
competencia, evitando que su asignacion constituya un mecanismo que impida a los

potenciales nuevos entrantes competir de manera eficaz?*.

Por todo lo anterior, la Corte Suprema decide acotar la cantidad de espectro
radioeléctrico que puede detentar cada operador, con el objeto de incentivar su uso eficiente
y garantizar de manera efectiva el libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones?3!,
Recogiendo los antecedentes técnicos acompafados en el caso, la Corte concluye que el
limite méximo de espectro radioeléctrico que puede tener cada operador movil, actual o
potencial, es de 60 MHz en total, considerando todas las bandas destinadas actualmente a
comunicaciones mdviles; quienes tengan una cantidad que supere dicho limite deben

desprenderse del exceso?®?,

La decision no fue pacifica, pues los Ministros Alvarez y Kiinsemiiller votaron por

rechazar las reclamaciones?3,

228 | bid. Considerando décimo séptimo.

229 |bid. Considerando vigésimo.

230 |bid. Considerando vigésimo primero.

231 |bid. Considerando vigésimo segundo.

232 |hid. Considerando vigésimo cuarto.

233 |os fundamentos del rechazo guardan relacion con la naturaleza juridica del recurso de reclamacion y con
el alcance de la revisidn judicial que puede efectuar la Corte Suprema.
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d) Comentarios:

Si bien este fallo es controvertido porque la misma Corte Suprema realiza una
interpretacion del DL 211, determina la naturaleza juridica del recurso de reclamacion y
declara que su revision judicial puede abarcar la globalidad del caso; en el caso concreto su

decision subsana los errores cometidos en la resolucion impugnada.

La principal critica a la decision del TDLC fue la falta de precision en las medidas
impuestas, delegando a la SUBTEL, por ejemplo, el determinar las cuotas de espacio
radioeléctrico, la duracién del concurso y, ademas, imponiendo condiciones de dificil

implementacion.

Si bien es clara la intencién del TDLC respecto a lo beneficioso que resulta el ingreso
de nuevos competidores al mercado de la telefonia movil, lo conflictivo es la implementacion
de tal enfoque. La Corte Suprema, a partir de los antecedentes acompafados en el expediente,
fue capaz de limitar las cuotas de asignacién de espacio radioeléctrico de forma tal de
propender la libre competencia, asegurando la entrada de nuevos agentes. También fue capaz
de evaluar las condiciones que el TDLC impuso de manera no tan acertada, como la

portabilidad numérica.

No es problemético que un tribunal superior revise los antecedentes de hecho, de
derecho y econémicos acreditados por el TDLC; es mas, resulta obligatorio, conforme al
debido proceso, en su vertiente de derecho al recurso. Lo problematico es que el tribunal que

realiza la revision judicial no posea la experticia suficiente o no sea asertivo.

El caso 3G se caracteriza por ejemplificar un problema de regulacion sectorial en que
se esperaba un pronunciamiento acertado del TDLC, tendiente a resolver si la consulta de la
SUBTEL era afin a la libre competencia y que, en el caso que no lo fuese, estableciere

medidas de caracter técnico que permitiesen corregir tales efectos.

El presente caso sirve para evidenciar el peligro que importaria ponderar en exceso la
experticia y la deferencia, sin dejar lugar al derecho a recurrir o limitando el nivel de revision

judicial; ¢qué hacer cuando la agencia especializada no resuelve bien un caso, 0 — como
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ocurre en autos — fija condiciones poco claras o dificiles de implementar? En casos como

éste, es que la revision judicial resulta claramente necesaria.

4.2.2. Consulta de CONADECUS sobre operacion de concentracion de LAN Airlines
S.A.y TAM Linhas Aéreas S.A. (Caso LAN-TAM).

a) Hechos:

Con fecha 27 de enero de 2011, la Corporacion Nacional de Consumidores de Chile
(CONADECUS) realiz6 una solicitud de pronunciamiento del TDLC respecto de la eventual
fusion entre LAN Airlines S.Ay TAM Linhas Aéreas S.A, pidiendo evaluar los efectos de la
operacion. Solicitd, ademas, la suspension de la operacion de concentracion en el intertanto.

ElI TDLC acogi6 su consulta a tramite.
b) Decision del TDLC:

El TDLC, mediante la resolucién N° 37/2011%4, dictada con fecha 21 de septiembre
de 2011, resolvio que la fusién consultada no vulneraria la libre competencia, siempre que

las empresas a fusionarse respetaran ciertas medidas.

A lo largo de su resolucion, el TDLC hace hincapié en las caracteristicas de esta
operacion de concentracion. Por ejemplo, indica que: (i) es riesgosa para el consumidor
chileno, en especifico para los viajeros de negocios, pues el tramo Santiago-Sao Paulo pasaria
a ser uno de los principales puertos de salida hacia Europa®; (ii) el riesgo de que LATAM
abuse del poder de mercado que alcanzaria luego de materializada la operacion, en mercados

0 segmentos especificos, es real y concreto®®; (iii) parte de las sinergias atribuidas a la

234 Resolucion TDLC. 21 de septiembre de 2011. Rol N° 37/2011.
235 | bid. Considerando 60°.
236 |bid. Considerando 259°.
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operacion de concentracion podrian materializarse a través de algin medio distinto, por
ejemplo, via fusion con un competidor distinto, o a traves de acuerdos o alianzas comerciales
entre las propias partes involucradas, o bien mediante acuerdos o alianzas con terceras

partes®’.

Finalmente, el TDLC llega a la conviccion de que la operacidén de concentracion
consultada no debe prohibirse, ya que solo sigue la tendencia natural y eficiente dentro de la
industria de transporte aéreo. Asi, agrega que la consolidacion se dara inevitablemente con
esta operacion o con otra, y que el tal proceso no esperara a que los gobiernos de la region

coincidan en implementar una apertura de cielos que promueva la libre competencia®®,

Por lo anterior, el TDLC concluye que, para su aprobacion, la operaciéon de
concentracion requiere del establecimiento de condiciones y medidas que mitiguen los
efectos de la concentracion en el corto plazo y que permitan la entrada de otras redes en el
mediano plazo con posibilidades de participar, compitiendo en la conectividad aérea de Chile
con la region y con el resto del mundo?®®. EI TDLC fijé 14 medidas*.

Esta resolucion fue pronunciada con la prevencién del Ministro Menchaca y con el
voto en contra del Ministro Velozo, quien manifest6 que la fusién consultada atentaria contra
la libre competencia y que las medidas establecidas no resultarian suficientes para atenuar tal
efecto.

237 |bid. Considerando 287°. Sin embargo, el Tribunal también indica que el problema de tal solucién es que
deben celebrarse acuerdos de c6digo compartido que pueden implicar también riesgos en términos de reduccion
de la competencia, sin que se obtengan todas las ventajas de eficiencia de la operacidn de concentracion.

238 |bid. Considerando 296°.

239 |bid. Considerando 299°.

240 1bid. Considerandos 321° y ss. Tales medidas pueden agruparse en: (i) Medidas para facilitar la entrada de
nuevos competidores; (ii) Medidas para prevenir la comision de conductas unilaterales abusivas por parte de
LATAM; (iii) Medidas para prevenir riesgos de coordinacion; (iv) Medidas adicionales de mitigacion; (v)
Medidas transitorias; y, (vi) Medidas de fiscalizacion y control.
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c) Decision de la Corte Suprema:

LAN y TAM dedujeron recursos de reclamacion, respecto a algunas de las medidas
impuestas por el TDLC. La Corte Suprema, con fecha 05 de abril de 2012, rechazo las

reclamaciones interpuestas, confirmando las medidas impuestas por el TDLC?*,

Tras establecer una clara diferencia entre procedimientos contenciosos y no
contenciosos, la Corte Suprema se refiere al marco flexible que el legislador otorg6 al TDLC
al no establecer una enumeracion o catalogo taxativo de medidas de mitigacion que pudieran
imponerse en un procedimiento de consulta, con el principal objeto de prevenir vulneraciones
a la libre competencia?*2. Por ello, la Corte descarta la alegacion de los recurrentes respecto
a la falta de atribuciones o de competencia del TDLC para imponer tales medidas de

mitigacion?+,

La Corte entiende la amplitud de la facultad, pues la ley, ante la complejidad de los
asuntos de libre competencia y en especifico de una operacion de concentracion, se encuentra
imposibilitada para comprender todo el campo de acciones que impidan prevenir un atentado
contra la libre competencia®®. Luego, establece expresamente que el TDLC, para el
cumplimiento de su mandato legal, no tiene limitacion normativa para el ejercicio de la

potestad consultiva en cuanto a las medidas que pueda imponer?*,

En la misma linea, la Corte indica que resulta imposible desconocer que la operacion
de concentracién de LAN y TAM produce una interdependencia econdémica objetiva con otro

tipo de negocios, lo cual implica aspectos de la actividad econdmica que el TDLC

241 Sentencia Corte Suprema. 05 de abril de 2012. Rol N° 9843-2011.
242 |bid. Considerandos séptimo y octavo.

243 |bid. Considerando décimo.

24 1bid.

245 1hid. Considerando duodécimo.
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correctamente ha incluido en su analisis, pues responde a la finalidad de prevenir el riesgo

de que se genere un dafio a la libre competencia?.

Es decir, la Corte Suprema le reconoce al TDLC la facultad para imponer medidas
innominadas en el ejercicio de su potestad consultiva, pues ello se enmarca dentro del bien
juridico protegido por este Tribunal. Para respaldar su punto, la Corte se refiere a una serie
de fusiones que ha conocido el TDLC vy las diversas medidas que ha tomado en cada caso

concreto.

Finalmente, la Corte Suprema indica que el TDLC tiene una funcidn sustantiva, pero
ademas una funcion teleoldgica, por lo que, ante un conflicto entre intereses publicos y
privados, debera necesariamente hacer primar lo que le encarga su mandato legal por sobre

la utilidad que pueda surgir para un particular®*’.

d) Comentarios:

La importancia de este caso se debe al reconocimiento y revalidacion que efectla la
Corte Suprema del proceder del TDLC en relacion al ejercicio de su potestad consultiva en
la imposicion de medidas.

Este es uno de los casos en que la Corte Suprema converge con lo resuelto por el
TDLC, adquiriendo una posicion deferente respecto a lo decidido por el Tribunal
especializado. La Corte limita su revision a elementos de interpretacién legal, a constatar la
existencia de criterios l6gicos y de razonabilidad en la decision impugnada, evitando efectuar
un analisis econdémico que justifique modificar las medidas impuestas para la operacion de

concentracion consultada.

246 |bid. Considerando décimo quinto.
247 |bid. Considerando décimo séptimo.
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La Corte indica que la resolucién cumple con el deber de motivacion de las medidas
impuestas, siendo clara en cuanto a que sin ellas hay riesgo concreto y real de que se produzca

un dafio a la libre competencia?®

, agregando que las medidas establecidas por el TDLC
resultan adecuadas (apropiadas a las condiciones o circunstancias que se produciran después

de la fusion) y proporcionadas (aptas para la finalidad que el TDLC pretende)?4%-2%0,

4.2.3. Consulta de Organizacion TERPEL Chile S.A. y QUINENCO S.A. relativa a la
adquisicion por parte de QUINENCO S.A. de los activos de las sociedades
Petroleos Trasandinos S.A. y Operaciones y Servicios TERPEL Limitada. (Caso
Shell-Terpel).

a) Hechos:

Este caso tiene como antecedente previo una consulta de Copec S.A., sobre los efectos
de su participacion en Organizacion Terpel S.A. y en donde manifesté su voluntad de

desprenderse de la participacion indirecta que tenia sobre Terpel Chile S.A. %%,

El TDLC, mediante la resolucion N° 34/2011, del 26 de mayo de 2011, resolvié que
Copec debia enajenar totalmente los activos de Terpel Chile en un determinado plazo y bajo
ciertas condiciones, entre las cuales se encontraba la consulta obligatoria en la venta de tales
activos. Segun el Tribunal, la venta de Terpel Chile debia permitir el surgimiento de una

248 |bid. Considerando trigésimo primero.

249 |bid. Considerando trigésimo segundo.

250 Cabe indicar que, con fecha 08 de junio de 2015, la FNE interpuso un nuevo requerimiento en contra de la
empresa ya fusionada (LATAM Airlines Group S.A.) por incumplimiento de algunas de las condiciones
impuestas por el TDLC, iniciando un procedimiento contencioso que culmind a través de un acuerdo
conciliatorio. (Acuerdo conciliatorio TDLC. 22 de diciembre de 2015. Rol N° 295-15).

251 Resolucién TDLC. 26 de mayo de 2011. Rol N° 34/2011.
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entidad competitiva viable y totalmente independiente que pudiera competir contra Copec y
Terpel Colombia®®2,

Con fecha 10 de noviembre de 2011, Terpel Chile formulé consulta ante el TDLC
respecto de la operacién de concentracion, consistente en la adquisicion por parte de
Quifienco S.A. de los activos de Petréleos Transandinos S.A. y Operaciones y Servicios
Terpel Limitada (sociedades de propiedad de Terpel Chile).

b) Decision del TDLC:

El 26 de abril de 2012 el TDLC rechazo la operacion consultada, advirtiendo que, al
disminuir el nimero de agentes econdmicos en el mercado tras la fusion, se generaria una

reduccion de la competencia, tanto en términos actuales como potenciales®3.

En principio, el Tribunal sefial6 que era altamente probable que la disminucion del
numero de actores, en un mercado con importantes barreras a la entrada, disminuyera la
competencia en aquellos lugares en que opera Terpel Chile?®*, mas aun si la operacion de
concentracion, de ser aprobada, también produciria la salida de un competidor potencial en
aquellos sectores o segmentos del mercado en que Terpel Chile no participa actualmente,

pero cuya entrada es posible?®,

252 |bid. Considerando 11.2.

“11.2. En efecto, a juicio de este Tribunal, para que la venta de Terpel Chile sea una medida efectiva de
mitigacion de los efectos negativos que la concentracion en analisis ocasiona para la competencia en los
mercados chilenos, debe efectuarse de la siguiente forma:

i) que se enajenen como una unidad todos los activos tangibles e intangibles de Terpel Chile propios de su
giro, a un solo adquirente;

ii) que la venta en cuestion permita el surgimiento de una entidad competitiva viable y totalmente
independiente, tanto de la consultante como de Terpel Colombia, a objeto de que pueda rivalizar eficazmente
con la primera; vy,

iii) que el plazo de enajenacion sea el mas breve posible;”.

253 Resolucién TDLC. 26 de abril de 2012. Rol N° 39/2012.
25 |bid. Considerando 8.22.
255 |bid. Considerando 8.23.
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Luego, el TDLC indic6 que lo recomendable era que un nuevo agente econémico
comprara los activos de Terpel Chile y no un competidor directo, pues de tal manera, este
ultimo tendria que disputar los clientes de Terpel Chile a través de la mejora en las

256

condiciones comerciales ofrecidas=°, potenciando asi la competencia en el mercado.

El TDLC estim6 que, al desaparecer Terpel Chile como competidor relevante del
mercado, la intensidad de la competencia en el mercado se veria reducida, situacion que no

ocurriria si no se verifica la operacion en consulta®®’

. Ademas, el Tribunal advirtié que, en
atencion a las caracteristicas de este mercado, las conductas de coordinacion eran probables,

lo cual también afecta la libre competencia®®.

Previo al analisis de las eventuales eficiencias de la operacion consultada, el TDLC
se refiere a su objetivo como autoridad de libre competencia; indica que a la hora de evaluar
una operacion de concentracion, su objetivo central no es maximizar el bienestar social, sino
evaluar los efectos en los precios de una concentracion empresarial, siendo mas relevantes
aquellas eficiencias que induzcan una reduccion de precios que compense los efectos

anticompetitivos de la misma?*°.

El TDLC concluye que: (i) ninguna de las eficiencias manifestadas por las empresas
consultantes cumple con las caracteristicas requeridas para ser consideradas como una
presion hacia la baja en los precios capaz de contrarrestar la reduccion en la competencia en
el mercado?®®; (ii) la desaparicion de un rival importante y una baja probabilidad de que sea
reemplazado en plazo razonable haré decrecer la intensidad de la competencia®®®; (iii) no se

vislumbran condiciones o medidas de mitigacion que logren restablecer la competencia a los

256 |bid. Considerando 8.32.
257 | bid. Considerando 9.14.
258 |bid. Considerando 9.16.
259 | bid. Considerando 10.10.
260 |bjd. Considerando 10.36.
261 |bjd. Considerando 11.8.
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niveles hoy existentes?®?; y, (iv) es un caso en que el interés privado de llevar a cabo una

actividad econdémica pugna con el interés publico de resguardar la libre competencia,
debiendo el TDLC debe tender a prevenir las lesiones y restricciones a la libre

competencia®®®,

Esta decisién no fue unanime; votaron en contra los Ministros Menchaca y Pefia,
quienes estuvieron por aprobar la operacion de concentracion. Manifestaron que la decision
de mayoria: (i) parte desde una especie de presuncién de que toda operacion de concentracion
en este mercado seria negativa®®*; (ii) podria estar estableciendo una especie de presuncion
de que las fusiones en mercados fuertemente concentrados son ilegales, pues todas ellas
disminuyen el nimero de actores en un mercado?®; (iii) no tiene fundamentos econémicos
ni juridicos suficientes que permitan prohibir la operacion de concentracién del caso,
modificando radicalmente la jurisprudencia del TDLC y de la Comision Resolutiva®®; (iv)
objeta argumentos y pruebas contenidas en los informes acompafiados por razones
metodoldgicas, sin efectuar razonamientos suficientes que permitan formar conviccién de
que la competencia se veria gravemente afectada por la operacion consultada®’; (v) no le
otorga la importancia debida a dos hechos, relativos al poder dominante de Copec?®; (vi) el
unico fundamento real es un hipotético riesgo de coordinacion, lo que implicaria afectar
principios juridicos como son la buena fe y la presuncion de inocencia®?®; y, (vii) la venta de

los archivos de Terpel Chile es de carécter obligatoria, establecida como medida de

262 | bid.

263 1hid. Considerando 11.9.

264 |bid. Voto de minoria. Considerando 3°.

265 |hid. Voto de minoria. Considerando 5°.

266 |hid. VVoto de minoria. Considerando 7°.

267 |bid. Voto de minoria. Considerando 10°.

268 Splo Copec es una empresa dominante (con cerca del 60% de participacion), siendo la Gnica que tiene un
crecimiento organico. Es decir, ninguna de las restantes empresas ha tenido un crecimiento similar que permita
contrarrestar su posicion dominante. Ibid. Voto de minoria. Considerando 11°.

269 1hid. Voto de minoria. Considerando 14°.
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mitigacion en la Resolucion N° 34/2011, lo que impide a Terpel Chile a desistirse de efectuar

su venta en caso de que la operacion sea rechazada®°.
c) Decision de la Corte Suprema:

Con fecha 02 de enero de 2013, la Corte Suprema revoca la decision del TDLC, dando
el visto bueno a la operacion de concentracion??. El fallo descansa en varios de los

argumentos expresados por los votos de minoria de la resolucién impugnada.

Una de las ideas clave que establece la Corte Suprema es que las operaciones de
concentracion horizontales no pueden ser catalogadas como contrarias a la libre competencia
per se, sin antecedentes precisos que asi lo demuestren. Por el contrario, indica que solo se
pueden prohibir tales operaciones cuando existan antecedentes serios que permitan arribar a
la conclusién de que una operacion de concentracion producird efectos contrarios a la libre

competencia?’?,

A continuacion, manifiesta que en la Resolucion N° 34/2011 no se prohibio la
adquisicién de los activos de Terpel Chile por alguno de los competidores, sino que sélo se
dispuso que tal operacion debia ser consultada al TDLC en forma previa a su

materializacion?’3.

Asimismo, indicé que no toda fusién que origine una mayor concentracion del
mercado debe ser calificada como contraria a la libre competencia en forma anticipada,
porque las circunstancias particulares y sus consecuencias deberan verse necesariamente

luego de producido el proceso y operando las empresas involucradas®’.

270 1hid. Voto de minoria. Considerando 15°.

271 Sentencia Corte Suprema. 02 de enero de 2013. Rol 3993-2012.
272 1pid. Considerando décimo tercero.

273 | bid. Considerando décimo cuarto.

274 |bid. Considerando décimo quinto.
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Posteriormente, la Corte Suprema se refiere al mercado relevante del caso,
reafirmando lo sefialado en la resolucion impugnada; que Copec es la empresa dominante en
el mercado de combustibles, siendo la Unica que tiene la capacidad de importar por si sola

combustible al pais; y sin competidores con posicion de dominio similar?”.

Respecto a la premisa de que la fusion consultada implicaria una baja considerable
en la competitividad en el mercado de combustibles, la Corte estim6 que no es de real
significacion, pues el porcentaje de participacion de las empresas ya fusionadas no alcanzaria

ni la mitad del porcentaje de participacion de Copec?’®.

En conclusion, la Corte Suprema estimé que: (i) no se acreditd de forma clara y
precisa que uno de los efectos de la pretendida fusion fuese la coordinacion futura de
empresas; (ii) el TDLC no estd facultado para hacer un juicio ex ante, pues involucra
presumir sin antecedentes concretos el animo de coludirse; y, (iii) al ser una consulta, no
corresponde que el TDLC ejerza su potestad sancionatoria, extrafia al procedimiento no

contencioso?’’.

En seguida, la Corte procede al analisis de los eventuales beneficios y efectos de la
fusién. Al respecto, manifestd que: (i) en el control preventivo de operaciones de
concentracion se hace necesario evaluar los efectos que una concentracion empresarial tendra
en los precios, lo cual se debe realizar con miras a los beneficios que ello puede aparejar a
los consumidores finales?’®; (ii) segln los informes técnicos acompafados al juicio — en
especial el informe de la FNE — se considera que las consultantes acreditaron razonablemente
la existencia de eficiencias aparejadas a la operacion de concentracion?’; y, (iii) a diferencia
de lo expresado por el TDLC, si existen eficiencias importantes asociadas a la operacion que

275 |bid. Considerando décimo sexto.
276 | bid. Considerando décimo noveno.
217 | bid.

278 |bid. Considerando vigésimo cuarto.
279 |bid. Considerando vigésimo quinto.
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permiten sostener que la misma puede implicar beneficios que serén traspasados a los

consumidores finales y que se veran reflejados en los precios de los combustibles?.

Por todo lo expuesto anteriormente, la Corte Suprema finalmente revoco la
Resolucion N° 39/2012 del TDLC, aprobando la fusion entre Organizacion Terpel Chile S.A
y Quifienco S.A., sujetandola al cumplimiento de una serie de medidas de mitigacion?®!. Estas
medidas consistian en (i) la desinversion de determinadas estaciones de servicio, en atencion
al indice de concentracion establecido por la FNE y (ii) al finiquito de contratos de
arrendamiento y de capacidad de almacenamiento, debiendo cumplirse ambas medidas en un

plazo de 6 meses desde la realizacion de la operacion de concentracion?®?,

De manera adicional, la Corte Suprema efectla una observacion en atencion a la
naturaleza preventiva de la consulta; ya realizada la fusion, los 6rganos de la competencia
pueden efectuar un nuevo analisis para comprobar que las medidas ordenadas cumplen la
funcion de prevenir cualquier tipo de atentado contra la libre competencia, sin perjuicio
incluso de que en ese nuevo estadio procesal, se fiscalice su correcto funcionamiento y el

mantenimiento del orden plblico econdmico?®,

280 |hid. Considerando vigésimo sexto.

281 Cabe indicar que las empresas recurrentes solicitaron la aprobacion de la operacion de concentracion, sin
condiciones 0 medidas de mitigacion. Sin embargo, la Corte Suprema tomé en consideracion lo vertido por la
FNE, respecto a las caracteristicas del mercado y los potenciales riesgos anticompetitivos, aprobando la fusién
con determinadas medidas de mitigacion.

282 |bid. Considerando trigésimo tercero. Las medidas de mitigacion fueron establecidas de la siguiente manera:

“Trigésimo tercero: Que, en consecuencia, y conforme a lo expresado se aprobara la fusion entre
Organizacién Terpel Chile S.A. y Quifienco S.A., sujeta a las siguientes medidas de mitigacion:

a) En primer término se debe efectuar la desinversion de estaciones de servicio en todas aguellas
comunas en que operan tanto Enex como Terpel y en las que, producto de la operacion consultada, la variacion
del indice de concentracion supera los umbrales establecidos en la Guia sobre Operaciones de Concentracion
elaborada por la Fiscalia Nacional Econdmica. Tal desinversion debera ser realizada mediante una licitacion
publica, sin precio de reserva, en el plazo de 6 meses contados desde que se lleve a cabo la operacion consultada.

b) Ademas, en lo referente a los contratos de arrendamiento y capacidad de almacenamiento celebrados
por Terpel Chile, ellos deben ser finiquitados en el mismo plazo sefialado para la desinversion, de manera que
cualquier persona natural o juridica pueda requerir capacidad de almacenamiento en dichas instalaciones para
utilizarlas en sus operaciones.

283 |bid. Considerando trigésimo cuarto.
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d) Comentarios:

Si bien la decision del TDLC buscd prevenir una mayor concentracion en el mercado
de combustibles que facilitara la generacion de conductas anticompetitivas, la revocacion de
la Corte Suprema parece fundada y razonable, pues se basa en los argumentos esgrimidos en
el voto de minoria de algunos de los Ministros del TDLC, como también en lo comunicado
por la FNE. Sin embargo, el principal punto de tensién de este caso no es la revocacion en si

misma, sino las medidas de mitigacion establecidas por la Corte Suprema.

En el Derecho de la Competencia, los remedios o medidas de mitigacion tienen el
objeto de atenuar los posibles efectos o riesgos anticompetitivos de una operacion de
concentracion. En caso que tales efectos o riesgos no sean posibles de evitar, la medida mas
restrictiva aplicable es el rechazo de la operacion de concentracion completa. La decision del
TDLC de rechazar la fusion se condice con lo anterior; “si el resultado de la fusion es la
creacion o reforzamiento de una posicién de dominio, no parece dable su autorizacion,

incluso en el caso que las empresas se comprometan a no abusar de dicha posicion”284,

Los remedios o medidas de mitigacion pueden catalogarse en dos clases: medidas
estructurales y medidas de conducta o de comportamiento. “Los remedios estructurales
implican algun tipo de redistribucion de derechos de propiedad, que pueden incluir alguna
desinversion total o parcial de negocios actualmente llevados a cabo por las empresas. Los
remedios de conducta restringen los derechos de propiedad de las empresas fusionadas,
considerando compromisos por las partes que se fusionan en no abusar de sus activos o

contraer ciertas obligaciones contractuales”2°,

284 AGUERO, Francisco. Rol de las medidas de mitigacion o condiciones impuestas para aprobar operaciones
de concentracion: un andlisis aplicado al sector retail. En: NEHME, Nicole; MONTT, Paulo. “Libre

Competencia y  Retail” Legal Publishing, Santiago, 2009. p. 13. Disponible en
http://ssrn.com/abstract?=1491050 [Consulta: 14 de febrero de 2017].
285 |bid. p. 2.
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Como el objeto de las medidas de mitigacion es subsanar el eventual dafio a la
competencia tras la fusion, éstas deben propender al restablecimiento de la competencia a su
estado anterior mas que aumentar la competencia en el mercado en cuestion. Ademas, deben
ser proporcionales; “entre dos remedios igual de eficaces, [que] se escoja como remedio
aquel que sea el menos costoso y menos intrusivo, en la medida que aborden el problema de

competencia detectado”?8®.

Las medidas de mitigacion, tanto estructurales como de conducta, poseen ventajas y
desventajas. Las medidas estructurales pueden considerarse mas precisas, no requiriendo de
un monitoreo constante por parte de la Administracion. Sin embargo, conllevan mas riesgos
pues: (i) son de caracter irreversible; (ii) los activos pueden ser vendidos por la empresa
fusionada a una empresa que no sea una competencia real de aquella; (iii) si existen relaciones
comerciales entre el vendedor y el comprador de los activos, el remedio malamente podra
restablecer la competencia; y, (iv) pueden aumentar los riesgos de colusion en la industria, al

incrementarse la simetria entre los compradores y las empresas que se fusionan?®’,

Las medidas de conducta, por su parte, tienen como principales ventajas su ductilidad
y su aplicacion limitada en el tiempo, pues pueden ser modificadas y adaptarse cuando no
contribuyan a alcanzar los objetivos deseados o ante cambios en las condiciones del
mercado?®®, No obstante, entre sus desventajas encontramos que: (i) son dificiles de disefar;

289; e,

(ii) son costosas de administrar y mas faciles de eludir que las medidas estructurales
(iii) implican un costo de monitoreo por parte de los organismos de libre competencia una

vez aprobada la operacion de concentracion®,

286 |pid. p. 4.

287 |bid. pp. 6-7.

288 |bid. pp. 10y 11.
289 pid. p. 9.

29 |bid. pp. 10-11.
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Esta distincion es importante para nuestro caso, pues las medidas de desinversion
establecidas por la Corte Suprema son de tipo estructural, es decir, son irreversibles y fueron

fijadas por un tribunal generalista.

En principio, las medidas impuestas resultan adecuadas y suficientes en atencion a la
magnitud de los riesgos anticompetitivos que se pretenden evitar; lo problemaético es que la
forma en que quedaron plasmadas. La Corte no toma en consideracién que la aplicacion de
medidas de mitigacion no puede basarse en los indices de concentracion (HHI) previos a la

291

operacion’*, cuestion que hizo respecto de la medida de desinversion.

Este aspecto debid ser especialmente previsto por la Corte, debido a que la
probabilidad de que los términos en que establecié las medidas de mitigacion resulten
inexactos 0 muy genéricos es mayor, en comparacion a que si las hubiere establecido una
agencia especializada. Por ejemplo, una critica a la manera en que quedaron redactadas tales
medidas, es su falta de precision, pues si bien exige la venta de activos, no prohibe que la
compra de éstos sea realizada por Copec (empresa con evidente posicion dominante), o los
activos a desinvertir, lo que podria afectar la efectividad de la medida para evitar un resultado

anticompetitivo tras la fusion??,

291 |bid. p. 4.

292 Por ejemplo, la FNE al fiscalizar el cumplimiento de las medidas impuestas por la Corte Suprema, indica
que “en términos genéricos” se ha dado cumplimiento a las medidas de mitigacion, pero que se detectaron casos
en que el modo de desinversion presenta problemas, puesto que los derechos enajenados no corresponden
exactamente a los que tenia la empresa fusionada respecto del inmueble donde operaban sus estaciones de
servicios.

“Aunque bajo un criterio estricto de fiscalizacion debe estimarse que la medida de mitigacion en comento ha
sido cumplida de un modo no del todo satisfactorio respecto de dichas comunas, evaluando el cumplimiento de
las medidas de mitigacion en su conjunto, atendiendo a consideraciones de oportunidad en el actuar de este
servicio, al caracter general de las medidas impuestas por la Excma. Corte Suprema Y, sobre todo, con el objeto
de no afectar la operacion independiente de dichas EDS por los adjudicatarios a las que ya fueron
(deficitariamente) transferidas, es preferible mantener una estricta vigilancia sobre los riesgos asociados a la
situacion descrita, antes que promover acciones tendientes a modificar las resultados de la licitacion efectuada
a este respecto. Dichos riesgos consisten en que pueda afectarse o cesar en el tiempo la explotacién
independiente de dichas EDS por los terceros que ya se las adjudicaron (u otros que lo sucedan en dicha
actividad) -en el extremo, volviendo a explotarlas la entidad fusionada-.” FISCALIA NACIONAL
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4.2.4. Procedimiento para la dictacion de Instruccion General sobre los efectos en la
libre competencia de la diferenciacion de precios en los servicios publicos de

telefonia ""tarifas on-net / off-net™. (Caso ICG 2).
a) Cuestiones previas:

Las instrucciones de carécter general (ICG) son una manifestacion del ejercicio de la
potestad normativa. Proveniente de los antiguos modelos de disefio institucional, esta
potestad — propia de agencias de investigacion y prosecucion administrativas — quedd
radicada en el TDLC, configurandose como “una potestad normativa publica de un 6rgano
autonomo del Estado, méas especificamente todavia, corresponde a una potestad
reglamentaria de un Tribunal de la Republica?®3, Si bien el legislador limita el tratamiento
de ciertos temas a un rango legal, otros temas pueden regularse mediante instrumentos
vinculantes, como por ejemplo, los reglamentos?®, posibilitando una regulacion eficaz de
temas especificos y/o complejos, y que requieren de una mayor flexibilidad de la que puede

otorgar la ley.

A través de las ICG, el TDLC busca alcanzar dos efectos: “maximizar la efectividad
de la institucionalidad de la libre competencia, coadyuvando a la prevencion de conductas
anticompetitivas y promover determinados actos o estipulaciones contractuales, con el objeto
de incrementar la intensidad de la competencia en determinados mercados”?®. Las ICG

buscan complementar y perfeccionar la regulacion existente. En tal sentido, se ha sefialado

ECONOMICA. Informe de archivo de la Fiscalizacion del cumplimiento de las medidas de mitigacion
impuestas en la adquisicién de activos de Petrdleos Trasandinos y Operaciones y Servicios Terpel por parte
de Quifienco S.A. 02 de octubre de 2014. Rol F-14-2013, péarrafo N° 63. Disponible en:
http://www.fne.cl/transparencia/libro/archivos/archivo/nuevos/informe_F14 2014.pdf [Consulta: 13 de mayo
de 2017].

29 GRUNBERG, Jorge. La Potestad Reglamentaria del Tribunal de Defensa de la Competencia: Un Tema
Conflictivo en la Reforma al Decreto Ley 211. En Revista de Derecho Publico N° 66. Santiago, Chile. 2004. p.
242.

29 |_as Instrucciones de Caracter General son una especie de reglamento.

2% VVELOZO, Javier; GONZALEZ, Daniela. Op. Cit. p. 48.
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que “en este ambito de reserva legal, el reglamento tiene un mas vasto campo de accion”?%,

Es posible que la regulacion legal contenga conceptos vagos o lagunas, lo que puede
ocasionar conflictos respecto a su interpretacion. En este sentido, se ha sefialado que “se hace
necesario el otorgamiento de la facultad de dictar reglas que adapten los principios generales

a casos particulares y, al mismo tiempo, doten al sistema de una mayor flexibilidad?®".

Por lo anterior, la potestad normativa fue radicada en un 6rgano especializado e
imparcial capaz de complementar el mandato general que contiene la ley, quedando
“entregada a la discrecionalidad del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia la
oportunidad, contenidos y alcances de la respectiva actividad reglamentaria, naturalmente
que todo ello dentro de un marco de respeto no sélo del Decreto Ley 211, sino que de todo

el orden juridico”?%,

Sin embargo, un asunto no cabalmente resuelto guarda relacion con la revision
judicial de las ICG por parte de la Corte Suprema. Por ello, analizaremos lo que ocurrié con
la Instruccion de Caracter General N° 2 (0 ICG 2).

b) Hechos:

EI TDLC, con fecha 21 de diciembre de 2010, dio inicio de oficio a un procedimiento
no contencioso para analizar la pertinencia de dictar una instruccion de caracter general en
materia de precios al consumidor final en los servicios publicos de telefonia movil segun el

destino de las llamadas (denominadas tarifas on-net/off net).

2% GRUNBERG, Jorge. Op. Cit. p. 234.
297 |bid. p. 244.
2% |bid. p. 109.
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Los principales fundamentos fueron que la existencia de una diferenciacion de precios
podia transformarse en una barrera a la entrada de nuevos competidores y que no existirian

elementos reales de costo que justificaran tales diferencias.

Por su parte, la FNE solicito al TDLC dictar una ICG para establecer condiciones en
la comercializacion de ofertas conjuntas o pack de servicios de telecomunicaciones
(denominado paquetizacion de servicios). Ademas, solicité que se instruyese a empresas con
poder de mercado a ofrecer facilidades de reventa en condiciones de mayorista. Estas

solicitudes fueron acumuladas al procedimiento iniciado de oficio.
c) Decision del TDLC:

Con fecha 18 de diciembre de 2012, el TDLC dicta la ICG 22°°. En su parte expositiva,
el TDLC se refiere al mercado relevante; sus caracteristicas; a la presencia de barreras a la
entrada; y, a la existencia de estructuras de mercado capaces de dificultar la competencia.
Sobre estas estructuras de mercado, el TDLC se centra en la diferenciacion de precios y en

la paquetizacion de servicios.

Respecto a la diferenciacion de precios, el TDLC indica que la diferencia entre tarifas
off-net y on-net (i) es muy significativa, por lo que es posible esperar que se afecte el
comportamiento de los consumidores®® y que (ii) afecta el comportamiento de los usuarios,

distorsionando las decisiones sobre el destinatario de las Ilamadas®®.

El TDLC llegb a la conviccion de que existio efectivamente una alteracion en el
mercado de la telefonia movil, causada por las estrategias comerciales de excesiva
diferenciacion de tarifas segun destino, estimando necesario impartir instrucciones de

caracter general a las empresas que proveen el servicio de telefonia movil, a fin de que limiten

299 Instruccion de Caracter General N° 2/2012. 18 de diciembre de 2012. Rol N° 386-10.
300 1hid. Considerando undécimo.
301 |hid. Considerando decimoctavo.
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tal diferencial en sus tarifas y planes ofrecidos®®2. Como el Tribunal no consider6 que los
cargos de acceso — fijados en 2009 — reflejaran el incremento real de costos de dar término a
una llamada (sino uno mayor), decidié impartir dos instrucciones diferentes: la primera con
vigencia temporal hasta la proxima fijacion de cargos de acceso en la telefonia movil, y otra

permanente, para después de que ello suceda®®. Para ello, fija determinados criterios®%4,

En resumidas cuentas, el TDLC manifiesta que la diferenciacion de precios resulta
injustificada y excesiva, constituyéndose en un elemento capaz de distorsionar el mercado de

las telecomunicaciones, siendo imperativa la dictacion de una ICG3%,

En cuanto a la paquetizacion de servicios, el TDLC indica lo siguiente: (i) los
beneficios de las eficiencias serian muy bajos, pues no existirian economias de ambito méas
alla de la prestacion de algunos servicios menores, como la facturacion y la atencion al
cliente3®; (ii) los riesgos de las ofertas conjuntas son mucho méas importantes que los de
paquetizacion en una misma red, puesto que se espera que las redes compitan entre si®%’; (iii)
la paquetizacion de telefonia mévil con telefonia fija podria tener efectos contrarios a la libre
competencia, pues como ambas pueden ser sustitutas, la paquetizacion de estos dos servicios
puede servir simplemente para aminorar la presion competitiva que imponga una red sobre

la otra, traspasando el poder de mercado que mantienen empresas en el segmento de telefonia

302 |bid. Considerando trigésimo segundo.
303 |bid. Considerando trigésimo quinto.
304 |bid. Considerando trigésimo séptimo.

“Trigésimo séptimo: Que, asi, se instruird a las empresas de telefonia movil que, en cada plan, no podran
fijar tarifas off-net que superen a la tarifa on-net en un monto mayor al del cargo de acceso. En otras palabras,
la diferencia entre tarifas off-net y on-net no podra ser superior al monto del cargo de acceso. Asimismo, y
siguiendo el mismo criterio, la razon entre los minutos on-net y los minutos off-net incluidos en un plan de post
pago no podréa superar a la razon entre la tarifa off-net y la tarifa on-net cobrada por cada minuto adicional en
dicho plan. Es decir, si la tarifa off-net, dado el cargo de acceso existente, puede superar a la tarifa on-net en un
determinado porcentaje, ese mismo sera el porcentaje en que el nimero de minutos on-net podréa superar al
ntmero de minutos off-net”

305 Ademas, el TDLC fundé su decision en la necesidad de interconexidn en las telecomunicaciones, en que la
diferenciacion de precios afectaba el comportamiento de usuarios (por ejemplo, tener dos 0 mas celulares) y en
que tal diferenciacidn de precios, se podria traducir en la generacién de efectos exclusorios.

306 |bid. Considerando octogésimo noveno.

307 | bid.
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fija al segmento de telefonia mavil3%8, y; (iv) no existe justificacion econémica para ofrecer
descuentos cuando los servicios de internet fija e internet movil se proveen conjuntamente,
pues se utilizan redes distintas para su provision; la paquetizacion con descuento de estos dos
servicios puede significar el traspaso del poder de mercado que las firmas posean en el

segmento de internet fija al de internet movil3%,

Pese a las razones anteriores, el Tribunal reconoce que en el mercado en estudio se
genera un fendmeno integrador de tecnologia, propio de los servicios de telecomunicaciones;
una convergencia que solo permitira en el futuro diferenciar entre servicios fijos y moviles
de telecomunicaciones. EI TDLC decide finalmente que los servicios de telecomunicaciones
provistos mediante redes moviles pueden ser vendidos conjuntamente con los servicios de

telecomunicaciones provistos mediante redes fijas.

Sin embargo, indica que no se podran otorgar descuentos o condiciones mas
favorables de ninguna especie a los clientes o suscriptores de ambos tipos de servicios, sea
por la misma empresa o por sus empresas relacionadas®'®. EI TDLC realiza una prevencion
clara al manifestar que la paquetizacion de servicios puede representar un riesgo
anticompetitivo méas que un beneficio, pues puede ser utilizado como estrategia para traspasar

el poder de mercado que tiene una empresa en un mercado hacia otro distinto.

En otras palabras, el TDLC permite la paquetizacion de servicios, en la medida que
no se establezcan condiciones conducentes a la exclusién de competidores mediante la

cautividad de consumidores.

308 |hid. Considerando nonagésimo primero.
309 |bid. Considerando nonagésimo tercero.
310 |bid. Considerando nonagésimo quinto.
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Finalizada su parte expositiva, el TDLC dicta la ICG N° 2, estableciendo dos
instrucciones, referidas a los servicios de telefonia movil y a la oferta conjunta de servicios

de telecomunicaciones®?.
d) Procedencia de la revision judicial:

Con fecha 31 de diciembre de 2012, la empresa TuVes S.A dedujo recurso de
reclamacion en contra de la ICG N° 2. Sus pretensiones consistian en: (i) la modificacion

parcial de las condiciones establecidas en la ICG®%; (ii) la remision de los antecedentes a la

811 En cuanto a las “Instrucciones a las empresas de servicios de telefonia mévil”, el TDLC estableci6 que el
precio por minuto de llamadas off-net no puede ser superior a la suma del precio por minuto de llamadas on-
net mas el cargo de acceso aplicable, lo cual seria aplicable a todos los planes prepago y postpago; que regiria
hasta la vigencia del proximo decreto de fijacion tarifaria y que, después, no podré existir diferenciacion de
precios.

También estableci6 que los planes de telefonia movil que incluyan una cantidad de minutos por precio fijo, la
proporcién entre minutos de llamadas on-net/off-net no puede ser superior a la proporcién existente entre el
precio por minuto de llamadas off-net y el precio on-net.

En lo concerniente a las “Instrucciones a las empresas o grupos de empresas relacionadas entre si, que
ofrezcan conjuntamente servicios de telecomunicaciones”, el TDLC indicé que se puede vender conjuntamente
servicios de redes fijas con moviles, pero que no se podran otorgar descuentos o condiciones mas favorables a
clientes o suscriptores de ambos tipos de servicios, ya sea por la misma empresa o por sus relacionadas; que
solo aplica respecto de clientes que sean personas naturales; que el precio de los servicios de telecomunicaciones
vendidos de manera conjunta deberan ser mayor, a lo menos, que el precio de venta por separado del producto
0 servicio integrante de mayor valor. Asi, si son 3 0 mas los servicios vendidos, el precio debera ser mayor que
la suma de los precios por separado de todos los servicios, excluyendo el de menor valor.

Pero también el TDLC hace la salvedad de que, en todo caso, las empresas deberdn comercializar sus
productos también de forma separada, no pudiendo condicionar la contratacion de un servicio.

Respecto de estas Ultimas instrucciones, el Tribunal sefialo que rigen hasta el momento que se haya
iniciado la prestacion de servicios 4G en todas y cada una de las zonas de cobertura definidas en los Decretos
de concesidn de dicho servicio.

812 | as peticiones de TuVes pueden sintetizarse de la siguiente manera:

a. Sobre la diferenciacién de precios en tarifas on-net/off net solicitd que: (i) las instrucciones se
aplicasen inmediatamente en lo que se refiere a la eliminacion de diferencias de precios; (ii) se dispusiera que
los cargos de acceso deben ser aplicados de manera no discriminatoria; y, (iii) la aplicacion del criterio de no
discriminacion a cualquier servicio de telecomunicaciones que requiera de interconexion (SMS, MMS, acceso
a internet, etc.).

b. Sobre la paquetizacion de servicios, solicité que: (i) se obligase a las operadoras a ofrecer facilidades
de reventa en condiciones de mayorista de cada uno de los productos vendidos individualmente al detalle; (ii)
los empaquetamientos no implicaran en los hechos un estrangulamiento horizontal de margenes; (iii) el
establecimiento expreso de la diferencia entre ventas al por mayor y ventas al detalle de manera objetiva; (iv)
la aplicacion de la ICG 2 tanto a personas naturales como juridicas; y, (v) la vigencia de la ICG se mantuviese
en la medida que sea necesaria y que no dependiese de un hito incierto como lo es la puesta en marcha del
servicio 4G.
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FNE para que investigara la diferenciacion de precios y la discriminacion arbitraria de
precios, pudiendo eventualmente requerir a las empresas involucradas; vy, (iii) la remision de
los antecedentes a la FNE para que ordenase a las requeridas el cumplimiento de lo
establecido por la Corte Suprema, respecto de presentar una oferta de facilidades y/o reventa

de planes para operadores moviles virtuales (OMV).

El 03 de enero de 2013, el TDLC dict6 la siguiente resolucién, declarando la

improcedencia del recurso de reclamacion en contra de la ICG 2:

“Santiago, tres de enero de dos mil trece.

A fojas 5620: atendida la naturaleza de la facultad establecida en el numeral 3) del
articulo 18 del D.L. N° 211, conferida por el legislador a este Tribunal, y el tenor literal del inciso
final del articulo 31 del mismo cuerpo legal, que se refiere a resoluciones de término que “fijen
o no condiciones”, las cuales, a juicio de este Tribunal, s6lo pueden corresponder a aquellas
emitidas en ejercicio de la facultad contenida en el numeral 2) del referido articulo 18, no ha
lugar, por improcedente”.

Es decir, el TDLC entendié limitada la procedencia del recurso de reclamacion a las
sentencias dictadas en ejercicio de la potestad jurisdiccional y a las resoluciones dictadas en
ejercicio de la potestad consultiva (articulos 18 N° 1y N° 2 del DL 211). Ante tal rechazo, la
empresa TuVes S.A., presento recurso de hecho ante la Corte Suprema, invocando el articulo
203 del CPC3, junto a los articulos 5, 18 y 31 del DL 211.

Como estrategia procesal, el recurrente invoco el CPC y mediante la homologacion
de los recursos de reclamacién y de apelacion, solicito la aplicacién de un elemento adjetivo

de la dltima. Los argumentos que esgrimié en el recurso de hecho fueron:

313 Articulo 203 (226): Si el tribunal inferior deniega un recurso de apelacion que ha debido concederse, la
parte agraviada podra ocurrir al superior respectivo, dentro del plazo que concede el articulo 200, contado desde
la notificacion de la negativa, para que declare admisible dicho recurso.
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i. Pararechazar la admisibilidad del recurso de reclamacién, el TDLC distingue donde

la ley no lo hace. Sefial6 que el DL 211 sélo distingue entre informes y resoluciones que no

son de término y resoluciones que si son de término, fijen o0 no condiciones.

Ademas, expreso que el DL 211 no hace una distincion entre resoluciones de término
dictadas en ejercicio del articulo 18 N° 2 o del articulo 18 N° 3; invocando la historia de la
Ley N°20.361, sostuvo que, si el legislador hubiere deseado limitar el recurso de reclamacion
solo a la potestad consultiva, lo habria hecho expresamente.

ii. La ICG 2 es una resolucion de término, susceptible del recurso de reclamacién. El

recurrente invocd: (i) el fallo N° 391 del Tribunal Constitucional, en lo relativo a que la
potestad normativa del TDLC esté sujeta al control jurisdiccional de los 6rganos competentes
y (ii) el Dictamen N° 2072 de la Contraloria General de la Republica, en donde tal organismo
se abstiene — en virtud del principio de no injerencia — de pronunciarse sobre el alcance de la
ICG N° 1, pues es una resolucién emanada de un 6rgano jurisdiccional que se encuentra
sujeto a la superintendencia directiva de la Corte Suprema3!4,

El fundamento de Contraloria radica en la naturaleza del 6rgano que emite la
resolucion y no en la naturaleza juridica de la resolucion. Surge la duda si, la potestad
normativa recayera en un 6rgano administrativo como la FNE, la Contraloria se abstendria

de emitir pronunciamiento respecto al alcance de la ICG.

314 Dictamen Contraloria General de la Republica. 12 de enero de 2011. N° 2072. En este dictamen, la
Contraloria establecio lo siguiente:

“En este contexto, es menester considerar que el inciso tercero del articulo 6° de la ley N° 10.336, de
Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General, consagra el principio de la no injerencia por parte de
este Organismo de Control, en los asuntos sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia, al disponer
expresamente que esta Entidad Fiscalizadora no intervendra ni informard aquellas cuestiones que por su
naturaleza sean propiamente de caracter litigioso, 0 que estén radicadas en aquéllos, lo que obliga
necesariamente a sostener, con mayor razén ain, que no puede pronunciarse sobre el alcance de una resolucién
emanada de un 6rgano jurisdiccional (aplica criterio contenido en el dictamen N° 51.085, de 2010).

Atendido lo precedentemente expuesto, cumple con indicar que debido al carcter de 6rgano jurisdiccional
especial que reviste el aludido Tribunal de Defensa de la Libre Competencia -sujeto a la superintendencia
directiva de la Corte Suprema-, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5° del decreto con fuerza de ley N° 1,
de 2004, del ex Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, esta Entidad Fiscalizadora debe abstenerse de informar sobre el
alcance de las sefialadas instrucciones (aplica criterio contenido en el dictamen N° 21.291, de 2009)”.
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iii. Tanto el proceso y la resolucién de término versan sobre el establecimiento de

condiciones. No seria coherente que instrucciones y condiciones que seran aplicadas al
mercado de telecomunicaciones no puedan ser objeto de revision por su superior jerarquico.
Lo anterior seria un “antecedente peligroso” que restringiria la intervencion de la Corte
Suprema en el ambito econémico.

iv. Las ICG’s dictadas por la Comisién Preventiva Central siempre fueron objeto de

recurso de reclamacion ante la Comision Resolutiva (sic). Cita un caso en que una ICG fue

objeto de reclamacion en el antiguo disefio institucional de libre competencia, siendo en
realidad un dictamen3%®. Conforme al texto original del DL 211, sélo la Comision Resolutiva
podia dictar ICG326,

v. EIl TDLC restringe el recurso de reclamacidn en circunstancias que el legislador

pretendia ampliarlo. En este punto, el recurrente manifestd que la interpretacion del TDLC

es contradictoria, pues permitiria a un particular que consulta un contrato ejercer el derecho
a reclamar, pero ante la regulacién de una actividad econémica con carécter general, no

existiria la posibilidad de revision por la Corte Suprema.

La Corte Suprema admite a tramitacion el recurso de hecho, solicitando al TDLC
informar al respecto mediante un oficio®’. Con fecha 29 de enero de 2013, el TDLC informa,
centrandose en dos puntos: la inadmisibilidad del recurso de hecho y la improcedencia del

recurso de reclamacidn respecto de las instrucciones de caracter general.

315 Se trata del Dictamen N° 436, de 31 de octubre de 1984, de la Comisién Preventiva Central, que dictd ICG
para el mercado de las farmacias, el cual fue objeto de reclamacién y resuelto por la Comisién Resolutiva
mediante la Resolucion N° 187, de 12 de junio de 1985.

316 “Articulo decimoséptimo: La Comision Resolutiva supervigilara la adecuada aplicacion de las normas del
presente decreto ley y el correcto desempefio de los organismos que establece e impartird las instrucciones
generales a que deban sujetarse. Sus acuerdos o resoluciones seran obligatorios para las Comisiones
Preventivas.

Serén deberes y atribuciones de esta Comision: b) Dictar instrucciones de caracter general a las cuales
deberan ajustarse los particulares en la celebracion de actos o contratos que pudieran atentar contra la libre
competencia”.

817 Oficio N° 923-2013 de la Corte Suprema, solicitando informe al TDLC en los autos sobre el recurso de
hecho en rol N° 269-2013.
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Sobre la inadmisibilidad del recurso de hecho, el TDLC citdé casos en que fue
interpuesto, siendo todos rechazados por la Corte Suprema®!8, Respecto a la improcedencia
del recurso de reclamacion, indicé que, sin perjuicio de la superintendencia directiva,
correccional y econdmica de la Corte Suprema, la naturaleza normativa de las instrucciones
de carécter general es indiscutida, yendo més alla de lo jurisdiccional, siendo también
distintas a las resoluciones emitidas en ejercicio de la potestad consultiva.

El TDLC expreso que la modificacion al DL 211 a través de la Ley N° 20.361 tuvo
por objeto ampliar la procedencia del recurso de reclamacion respecto de las resoluciones
dictadas en procedimientos no contenciosos de consulta (sea que fijen o no condiciones),

aclarar quienes pueden interponerlo y no su extension a las ICG.

El 11 de abril de 2013, la Corte Suprema resolvié el recurso de hecho interpuesto por

TuVes, acogiéndolo y sentando un nuevo precedente®!,

Luego de referirse al marco normativo al que se sujeta la decision — articulos 5, 18 y
31 del DL 211 — la Corte Suprema se enfoco en el articulo 31 para indicar que el legislador
solo realiza una distincion entre resoluciones que no son de término e informes, por un lado,
y resoluciones de término, por otro lado, descartando que por “resoluciones” se refiera solo

a aquellas que provienen del ejercicio de la potestad consultiva3%,

Luego, la Corte invoca el ya analizado fallo N° 391 del Tribunal Constitucional,
concluyendo que el ejercicio de la potestad normativa tienen el alcance de una resolucién de

término emanada de un 6rgano jurisdiccional especial, y como tal es susceptible de revision

318 En la seccion 3.2.3 se realizo un analisis lato de aquellos casos en que se interpusieron recursos de hecho
contra resoluciones del TDLC.

319 Sentencia Corte Suprema. 11 de abril de 2013. Rol N° 269-2013.

320 1hid. Considerando cuarto.
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judicial®?! y que la modificacion a través de la Ley N° 20.361, al no hacer distincion expresa,
entiende comprendidas también a las ICG3%2,

Adicionalmente, la Corte Suprema hizo suya una de las observaciones realizadas por
TuVes y que no fue respondida por el TDLC en su informe: que ademas de contradictorio
con la modificacion de la Ley N° 20.361 al DL 211, no resulta comprensible que el recurso
de reclamacion proceda para los casos en que se trate de hechos, actos o contratos especificos
y se negara respecto de esta clase de instrucciones que eventualmente pueden afectar a toda

una actividad econémica®%®

De esta manera, la Corte Suprema determind que era indiscutido que la potestad
normativa siempre ha podido ser revisada por el Poder Judicial mediante acciones ante los
tribunales ordinarios de justicia, siendo en esta sede el recurso de reclamacion la via adecuada
— atendida la naturaleza compleja y técnica de esta clase de asuntos — que tienen los agentes

economicos para desafiar las decisiones que emanen del TDLC3?,
e) Decision de la Corte Suprema:

Con fecha 17 de diciembre de 2013, la Corte Suprema resuelve el recurso de

reclamacion interpuesto por TuVes S.A, acogiéndolo parcialmente3%.

La Corte rechazd la remision de los antecedentes del caso a la FNE, pues tal

organismo posee las atribuciones legales para investigar y fiscalizar por cuenta propia,

326

careciendo de utilidad tal peticion><°, pero acogio la solicitud de eliminacién de la distincion

entre personas naturales y juridicas respecto de la aplicacion de la ICG 2, fundamentandolo

321 |bid. Considerando sexto.

322 |bid. Considerando séptimo.

323 |bid. Considerando octavo.

324 |bid. Considerando noveno.

325 Sentencia Corte Suprema. 17 de diciembre de 2013. Rol N° 2506-2013.
326 |bid. Considerando décimo quinto.
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en la diferencia de poder negociador y haciendo la salvedad de que si bien algunas compafiias
por su importancia econémica estan en situacion de compensar el poder de mercado de las
operadoras de telecomunicaciones, en Chile, el mayor nimero de empresas son pequefias o
medianas (PYMES) y la distincion entre personas naturales y juridicas, en ese sentido, podria
entenderse como una suerte de acto discriminatorio, contrario al articulo 19 N° 2 de la
Constitucion®?’. Finalmente agrega que el establecimiento de una garantia Gnica también

facilitaria el seguimiento y fiscalizacion de la aplicacion de las ICG3?%,

Es decir, si bien reconoce como correcta la fundamentacion del TDLC al acoger la
distincion propuesta por la FNE, la Corte advierte su falta de idoneidad ante la ausencia de
elementos que justifiquen dejar fuera a las PYMES, constituyendo un acto de eventual
vulneracién a la igualdad ante la ley y aplicando finalmente una norma cuya eficacia

administrativa es mayor, de facil fiscalizacion.

Otra peticion que la Corte Suprema acogi6 guarda relacion con el descarte del inicio
del servicio 4G como hito de término de vigencia de la ICG 2. La Corte desestima este hito
porque: (i) no se advierte la trascendencia que dicho evento reviste como para justificar que
se le otorgue la cualidad de limite temporal a la eficacia de las ICG; y, (ii) la pertinencia y
utilidad de las ICG excede con claridad del horizonte temporal asociado a la puesta en marcha
del servicio 4G®%. Por estas razones, la Corte Suprema dotd a las ICG de un caracter

permanente.

Este fallo no fue unanime, pues hubo una prevencion del Ministro Mufioz respecto al
caracter permanente de la paquetizacion de servicios, votando ademas en contra en cuanto a

complementar la ICG 2, optando por acoger integramente la reclamacion interpuesta.

327 |bid. Considerando vigésimo.
328 | bid.
329 |bid. Considerando vigésimo segundo.
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En su voto, realiza una clara critica a lo decidido por el TDLC, lo que hace reflexionar
sobre la continuidad de la tensién entre Corte Suprema/TDLC-FNE. Sefial6 que en el caso
habia evidencia de las omisiones de la autoridad administrativa y jurisdiccional
especializada, aconsejando profundizar las medidas de prevencion y el estudio de los
antecedentes; agrega que las ICG no pueden ser una simple reaccion, sino que deben ser
dadas ex-ante, evitando conflictos y encauzando el mercado, especialmente en las zonas

grises®®,

Luego, los Ministros Mufioz y Cisternas efectdan otra prevencion, respecto a acoger
parcialmente el recurso en atencion a consideraciones adicionales, referidas al fondo del
asunto; por ejemplo, al tipo de costo al que debe propender el precio que fije SUBTEL en su
préximo decreto tarifario; su reajuste en relacion al verdadero costo de la prestacion.
También invocan el principio de igualdad de trato entre empresas nacionales y extranjeras,
en atencion a normas contenidas tanto en el DL N° 600, Tratados de Libre Comercio (TLC),
jurisprudencia del CIADI, al GATT y al GATS, es decir, un marco normativo ajeno al que
debe circunscribirse estrictamente el TDLC y que s6lo podria ser aplicable indirectamente,
entendiéndolos incorporados al ordenamiento juridico mediante el inciso segundo del

articulo 5° de la Carta Fundamental.

La decision de la Corte Suprema en el caso concreto no implicd una modificacion
sustancial de lo establecido por el TDLC. Sin embargo, ello no se debe a una mera revision
de legalidad, pues en el caso se advierte una revision bastante profunda de los fundamentos

de hecho, de derecho y econémicos.

El andlisis de la Corte resulta razonable. No obstante, una objecion valida es que
mediante la revision de cuestiones de mérito de un reglamento, la Corte Suprema se podria

convertir en un creador y regulador de politicas publicas, vulnerando el principio de

330 |bid. Voto de minoria. Considerando 6°.
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separacion de poderes. En resumidas cuentas, mediante la revision judicial de las ICG la
Corte Suprema podria ejercer facultades normativas y crear, modificar o eliminar

condiciones establecidas por el TDLC.

Tras la decision de la Corte Suprema, diversas empresas de telecomunicaciones
dedujeron recursos de aclaracion e incluso dieron inicio a un procedimiento de consulta
respecto a lo que debia entenderse por “planes grupales” y si la comercializacion de éstos
infringiria la ICG 2. Con fecha 14 de mayo de 2014, el TDLC inicié de oficio un nuevo
procedimiento no contencioso, ejerciendo nuevamente la potestad normativa y dando lugar

a la dictacion de las “Instrucciones de caracter general N° 4/2015” (ICG 4)%,

Tras referirse a los planes grupales, como funcionan, y como interacttan en la libre
competencia, el TDLC permite la comercializacion de los denominados “planes grupales

monocontratados, mediante la modificacion de la ICG 23%?, agregando un nuevo punto33?

En contra de la ICG 4 se dedujeron diversos recursos de reclamacion, siendo resueltos
por la Corte Suprema con fecha 14 de abril de 2016**. En esta oportunidad el TDLC no

declard inadmisibles las reclamaciones, por lo que no fueron deducidos recursos de hecho.

331 Instrucciones de Caracter General N° 4/2015 que modifica las Instrucciones de Caracter General N°2/2012
sobre los efectos en la libre competencia de la diferenciacion de precios en los servicios puablicos de telefonia
“tarifas on-net/ off net” y de las ofertas conjuntas de servicios de telecomunicaciones. 04 de junio de 2015. Rol
NC 423-2014.

332 |bid. Considerandos vigésimo y vigésimo segundo.

333 ¢4 Las instrucciones contenidas en esta letra A.- regiran hasta la entrada en vigencia del préximo Decreto
de fijacion tarifaria de los servicios sefialados en el articulo 25 inciso final de la Ley N° 18.168 General de
Telecomunicaciones. A partir de esa fecha, los planes de prepago y post pago que comercialicen las empresas
de servicios de telefonia mévil no podran contener diferenciacion de tarifas o de minutos incluidos en un plan,
fundada en la red de destino de la llamada. Se entendera que no estin fundadas en la red de destino de la
Ilamada las diferencias de tarifas 0 minutos contenidas en los planes de telefonia mévil que incluyan dos 0 més
nUmeros 0 usuarios, contratados por una Unica persona natural o juridica, en relacién con las llamadas que se
cursen entre dichos nimeros o usuarios.”

334 Sentencia Corte Suprema. 14 de abril de 2016. Rol N° 8654-2015.
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La Corte Suprema finalmente rechazd de forma unanime todos los recursos de
reclamacion interpuestos, indicando que la modificacion de la ICG reconoce como fuente un

antecedente cierto y objetivo3®

, y concluyendo que tal modificacion es adecuada, no afecta
la libre competencia, mientras que las reclamaciones deducidas no se encuentran revestidas

de un fundamento suficiente3%.
f) Comentarios:

Una curiosidad a nivel formal es que, a lo largo de su pronunciamiento, la Corte
Suprema se refiere ala ICG como “sentencia”. Si bien tal imprecision puede calificarse como
menor, para nuestro estudio no lo es, pues una errénea identificacion del tipo de resolucion
se traduce en un error respecto de la potestad de que se ejerce en cada caso VY,

consecuentemente, de sus efectos, en atencion a la procedencia de la revision judicial.

No obstante lo anterior, la real importancia de este caso radica en que es el Gnico
donde se ha interpuesto recurso de reclamacion en contra de una ICG, es decir, en contra una
resolucion dictada en ejercicio de la potestad normativa. Si bien el recurso de reclamacion
fue inicialmente declarado inadmisible, finalmente fue admitido a tramitacion mediante un

recurso de hecho (institucion propia del recurso de apelacion), sentando un nuevo precedente.

Resulta razonable el fundamento de la Corte Suprema, respecto a que, como el
legislador no diferencid respecto de la procedencia del recurso de reclamacion en atencién a
la naturaleza de la resolucion recurrida, el TDLC no se encuentra habilitado para distinguir

donde la ley no lo hizo.

Es innegable que la ICG 2 impone condiciones a los competidores del mercado de
telecomunicaciones y que la revision judicial resulta necesaria, mas si sus efectos son mas

amplios que, por ejemplo, una sentencia o una resolucion que resuelve una consulta. Sin

335 |bid. Considerando décimo octavo.
33 |bid. Considerando vigésimo octavo.
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embargo, lo problematico es que la revision judicial que debe realizar un tribunal generalista
respecto de una resolucion normativa se encuentra, por regla general, limitada a acreditar la
existencia de un ejercicio abusivo o ilegal de la potestad, es decir, puede revisar cuestiones

de legalidad y no de mérito.

Lo anterior no ocurre en el caso, ya que la naturaleza atribuida al recurso de
reclamacion, permite a la Corte aplicar una revision plena; el nivel de conocimiento y la

intensidad de revision son distintos a la regla general.

*k*k

Diversas son las conclusiones que podemos extraer al finalizar el presente capitulo.

La méas importante es la constante tension entre TDLC y Corte Suprema.

Si bien son pocos los casos en que la Corte revoca las decisiones del TDLC, de ellos
es posible advertir que los puntos en tension son de diversa indole; pueden ser una diferencia
de valoracion de los antecedentes de hecho, de derecho y econdmicos del caso concreto;
sobre los requisitos para dar por acreditada una conducta anticompetitiva; diferencias en la

interpretacion de la ley; entre otros.

De la jurisprudencia contenciosa y no contenciosa revisada, es posible advertir una
constante tension entre lo fallado por el TDLC y lo revisado por la Corte Suprema, la cual se

ha acrecentado en los ultimos afos, debido a una intensificacion del nivel de revision.

Como, en la préctica, el recurso de reclamacion se ha convertido en una apelacion,
sin distinguirse mayormente entre las potestades que el TDLC ejerce, es posible también
advertir problemas de disefio institucional, ligados al caracter especializado del TDLC vy al

caracter generalista de la Corte Suprema.
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En términos generales, el nivel de revision judicial depende principalmente del
criterio que establezca la Corte Suprema, lo cual es especialmente conflictivo en relacion a
la revision judicial de resoluciones que provienen del ejercicio de potestades

extrajurisdiccionales.

Sin embargo, debe reconocerse que, en paralelo al aumento del nivel de revision, es
posible también advertir que la Corte Suprema ha adquirido un mayor nivel de experticia en

materias de libre competencia, siendo sus fundamentos cada vez mas asertivos.

No debemos perder de vista que, en altimo término, la revision judicial es una forma

de asegurar el debido proceso y el igual acceso a la justicia.
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CAPITULO 5: LA DEFERENCIA EN LA LIBRE COMPETENCIA.

5.1. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Los principales desafios de la revision judicial de las actuaciones de las agencias
especializadas son determinar si aquella revision procede o no; cual es el organismo

competente y el nivel de revision a efectuar.

En Chile, las decisiones del TDLC son revisadas por la Corte Suprema, mediante el
recurso de reclamacion. En los hechos, tal recurso se ha homologado a una apelacion,
aplicando su nivel de revision y admitiendo la procedencia de sus elementos adjetivos, como

el recurso de hecho.

La situacion descrita se enmarca en la ausencia de norma legal que expresamente
disponga aquello, pues la Corte Suprema efectla una interpretacion de la intencion
legislativa. De la misma manera, no existe un criterio claro que indique por qué en
determinados casos existe una deferencia hacia lo resuelto por el TDLC y en otros casos se

realiza una exhaustiva revisiéon de mérito.

Algunos autores indican que el desajuste se produce a nivel de disefio institucional,
pues la forma y alcance de la revision judicial dependeria en especial de dos variables: el
caracter especializado o generalista del revisor respecto de la decisién de la agencia
administrativa y el &mbito — amplio o restringido — que le es conferido al revisor para

decidir®?’,

337 TAPIA, Javier y CORDERO, Luis. La revision judicial de las decisiones regulatorias: una mirada
institucional. Centro de Estudios Publicos (CEP). Estudios Publicos N° 139. 2015. p. 11. Disponible en:
http://www.cepchile.cl/la-revision-judicial-de-las-decisiones-requlatorias-una-mirada/cep/2016-03-
04/101446.html [Consulta: 06 de noviembre de 2015].
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Un revisor de tipo generalista tiene, en principio, un alto incentivo a ser deferente, al
menos en cuestiones de hecho y de politica publica, debiendo su estandar de revision
limitarse, impidiéndole ir mas alld de las cuestiones de derecho, pues “dado su caracter
generalista, el resultado podria resultar dafiino para los objetivos que el sistema regulatorio
persigue”33®, Al contrario, cuando el revisor es un érgano especializado, éste tiene escasos
incentivos a ser deferente, su estandar de revision es mas amplio, posibilitando la revision
tanto de los hechos, del derecho y cuestiones de politica publica. EI problema es que con tal
revision se perderian los beneficios propios de la especializacion al permitir una revision

plena, disminuyendo el valor de la decisidén que es sujeta a revision.

En sintesis, un disefio institucional resulta arménico cuando ambas variables se
encuentran en sintonia, permitiendo respuestas eficientes y dentro de un marco de
legitimidad®*®. Esto resulta coherente con nuestras observaciones y pone en evidencia la
importancia de un principio clave para la libre competencia: la experticia, pues el grado de
deferencia del 6rgano revisor dependerd del nivel de especializacién del érgano que

decide34,

Ademas, respecto al rol del 6rgano revisor, es necesario distinguir entre adjudicacion
e implementacioén, pues dependiendo de su carécter, se generan consecuencias a nivel de
revision judicial. Se ha sefialado que, “por un lado, la justicia procesal demanda que el
adjudicador sea neutral. Por otra, en cambio, la implementacion fuerza al decisor a promover

y asegurar objetivos sociales y colectivos que van mas alla de los intereses y derechos de

338 |bid. p. 12.

339 Los autores indican que “Para estos efectos, entendemos por eficiencia del sistema el hecho que las
controversias sean resueltas de una forma réapida, con decisiones adecuadas al tipo de materia de que se trate y
que los incentivos creados por el sistema no conlleven a que la(s) etapa(s) de revision sea(n) sobre o sub
utilizada(s). A su vez, la legitimidad implica que las decisiones adoptadas sean aceptadas como validas por el
general de la comunidad”. Ibid. pp. 12-13

340 Los autores prefieren referirse a “especializacion”, indicando que ésta puede alcanzarse ya sea por expertise,
ya sea por experiencia. Ibid.
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aquellos inmediatamente afectados™*!. Si el revisor es especializado, su posicion es por
disefio institucional més cercana a la de un implementador que a la de un adjudicador. Si el
revisor es generalista, por ello méas deferente, su posicion debiese ser mas de adjudicador que

implementador.

Respecto al estdndar de revision, uno de sus efectos mas importantes es que la revision

ejerce una gran influencia ex ante en las decisiones adoptadas por el decisor primario3*.

5.2. EL CASO CHILENO: DATOS EMPIRICOS SOBRE CONFIRMACION Y
REVOCACION DE DECISIONES DEL TDLC.

Con el objeto de determinar el nivel de revisién que realiza la Corte Suprema sobre
las sentencias definitivas y otras resoluciones dictadas por el TDLC, analizaremos una serie

de bases de datos publicadas por el TDLC, tanto de casos contenciosos, como de casos no

contenciosos que ha conocido hasta el afio 2015.
5.2.1. Reuvision judicial de casos contenciosos.

Conforme a la base de datos de casos contenciosos publicada por el TDLC**, desde
su funcionamiento hasta el afio 2015 se tramitaron 303 casos contenciosos, de los cuales 12

se encontraban en tramitacion, 141 culminaron en “otras resoluciones de término” (54 fueron

1 1bid. p. 34.

342 “El ambito en el cual el decisor primario puede desplegar sus poderes estd tradicionalmente asociado a
limites internos y externos. El limite interno determinado por la sujecion al principio de juridicidad. EI limite
externo, en tanto, esta vinculado al principio del control. Implica que, durante el proceso de escrutinio, al ejercer
diversos niveles de intervencion sobre el ejercicio de las facultades legales y el espacio de discrecion del érgano
decisor, el revisor delimita el &mbito de actuacién de este Ultimo. De aqui que los tribunales tengan una
influencia critica en cdmo actlan los organismos regulatorios decisores. La cuestion central deviene en
establecer cuando, cémo y en qué medida el organismo revisor aceptara la decision del organismo primario
cuando esta Ultima es distinta de la que aquél hubiese aplicado en el caso concreto” Ibid. p. 40.

33 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Bases de datos — Contenciosas. Disponible
en: http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/2016/01/Base-de-Datos-Contenciosas.xlIs [Consulta: 10 de
enero de 2016].
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acumulados, 44 archivados, 11 desistidos, 32 terminados via conciliacion) y 145 resueltos

mediante sentencia definitiva, ademas de 5 casos en tramitacién ante la Corte Suprema.

Para nuestro estudio nos enfocaremos en las sentencias definitivas que fueron
impugnadas via recurso de reclamacion, ya resueltas por la Corte Suprema. De un subtotal
de 145 sentencias del TDLC, s6lo 88 fueron impugnadas. Respecto de las conductas
imputadas en cada caso, 37 corresponden a casos de abuso de posicion dominante; 17 a casos
de colusion; 11 a casos competencia desleal; 6 a actos de autoridad; 5 a casos de barreras de
entrada; 5 a casos de incumplimiento de resolucién; 4 a casos de precios predatorios y 1 caso

de negativa de contratacion.

En relacion a las sanciones impuestas en las 88 sentencias, podemos sefialar que en
46 casos el TDLC no impone multas, siendo confirmados por la Corte Suprema; en 19 casos
el TDLC si impone multas y la Corte Suprema confirma el mismo monto; en 5 casos el TDLC
si impone multas y la Corte Suprema las modifica, aumentando su monto; en 8 casos el TDLC
si impone multas y la Corte Suprema las modifica, disminuyendo su monto; en 6 casos el
TDLC si impone multas, pero la Corte Suprema las suprime completamente; y, en 4 casos el

TDLC no impone multas, pero la Corte Suprema si.

La individualizacién de cada uno de los casos se encuentra en las siguientes tablas:

Tabla 1: Casos en que TDLC impone multas y Corte Suprema las modifica, aumentando su
monto.

Contenido | Decision | MUia | Multa
Rol TDLC Caratula TDLC CS

sentencia CS (UTM) (UTM)

Demanda de Fundacion Chile Ciudadano .
C 73-05 y otros contra CAR S.A. Condenatorio Revoca 200 1000

Requerimiento de la FNE contra

C 149-07 Condenatorio Confirma 1056 2940
Transportes Central y otros.

C 165-08 Reguerlmlent,o de la FNE contra la Cia. Condenatorio Confirma 14400 18000
Chilena de Fosforos S.A.

C236-1 | Requerimiento de la FNE contra Agricola | o o200 | Confirma | 864000 | 888000
Agrosuper S.A. y otros

Co4g-13 | Requerimiento de la FNE contraCasthery | o yonoiorio | Confirma | 1080 3144

otros.

Fuente: TDLC.
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Tabla 2: Casos en que TDLC impone multas y Corte Suprema las modifica, disminuyendo su

monto.
. L Multa Multa
Rol TDLC Caratula i::tt::('f; Deg‘:o“ TOLC | CS
(UTM) | (UTM)
Demanda de  Voissnet S.A. vy
C 60-05 Requerimiento de la Fiscalia Nacional | Condenatorio | Confirma 18000 6672
Econémica contra CTC.
Demanda de Constructora e Inmobiliaria
C 79-05 Independencia Ltda. contra Aguas Nuevo | Condenatorio | Confirma 59268 31200
Sur Maule S.A. y otros
Requerimiento de la FNE y Demanda de . .
C 103-06 Bagco de ChiIecontraFaIabg/IIayParis SA Condenatorio | Confirma | 156000 | 117000
C121-06 | Requerimiento de la FNE contra AM | o oo | Confima | 1110 111
Patagonia S.A y otros
Requerimiento de la FNE contra
C 140-07 Asociacion Gremial de Buses INTERBUS | Condenatorio | Confirma 720 360
y otros
C147-g7 | Requerimiento de la FNE contra empresa | o onaorio | confirma | 4800 | 3600
Eléctrica de Magallanes S.A.
Requerimiento de la Fiscalia Nacional
C 207-10 Econdémica contra Tecumseh Do Brasil | Condenatorio | Confirma | 126000 60000
Ltda. y otro.
Demanda de Beatriz Lea Zuberman
C 239-12 Comercializadora E.LLR.L. contra One | Condenatorio | Confirma 360 180
Smart Star Number Chile S.A.

Fuente: TDLC.

Tabla 3: Casos en que TDLC impone multas, pero Corte Suprema las suprime completamente.

. L Multa
Rol TDLC Caratula Contenido Deg‘:o” TDLC ME';"’,‘\ACS
sentencia (UTM) ( )
Denuncia de ASOEX y requerimiento del
C12-04 Fiscal Nacional Econémico contra Ultramar | Condenatorio Revoca 6690 0
y otros.
Requerimiento  del  Fiscal  Nacional
C 74-05 Econdmico contra Air Liquide Chile S.A. y | Condenatorio Revoca 38400 0
otros.
C 87-06 Demanda de ITabbe, Haupt y Cia. Ltda. Condenatorio Revoca 3000 0
contra Shell Chile
Demanda de NUTRIPRO S.A. y otros contra
C 127-07 Puerto Terrestre Los Andes Sociedad | Condenatorio Revoca 4200 0
Concesionaria S.A. y el Fisco.
C 156-08 Requerimiento de la FNE contra el Sr. John Condenatorio | Conciliacion | 48000 0
C. Malone
C 242-12 Deman_d ade S.O.NDA SA con_t’r ael Servicio Condenatorio Revoca 2400 0
de Registro Civil e Identificacion.

Fuente: TDLC.
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Tabla 4: Casos en que TDLC no impone multas, pero si las fija la Corte Suprema.

. - Multa
Rol TDLC Caratula Ss:tt::;?: Deg‘gon TDLC N('E'ﬁwc)s
(UTM)
Demanda de Produccion Quimica y
C 42-04 Electrénica QUIMEL S.A. contra James Absolutorio Revoca 0 12000
Hardie Fibrocementos Ltda.
C 139-07 Regu_erlmlento_ de la FNE contra Telefonica Absolutorio Revoca 0 108000
Moviles de Chile S.A. y otros.
C 196-09 Requerimiento de la FNE contra Cia. Chilena Condenatorio Confirma 0 20000
de Tabacos S.A.
Requerimiento de la FNE contra .
C 197-09 Abercrombie & Kent y otros. Absolutorio Revoca 0 3000

Fuente: TDLC.

Respecto al nimero de casos contenciosos del TDLC que fueron confirmados o

revocados por la Corte Suprema, éstos se pueden resumir en la siguiente tabla:

Tabla 5: Cantidad de decisiones del TDLC revocadas o confirmadas por la Corte Suprema.

CS N° de casos en que | N°de casosen que | N°de casos en que se llegd
Corte Suprema Corte Suprema a conciliacién en instancia | Total

TDLC confirmé revoco de reclamacion®*

N° de fallqs 35 9 ’ 46
condenatorios

N° de faII_os 38 3 1 42

absolutorios

Total 73 12 3 88

Fuente: TDLC.

344 Los casos en que se llegd a conciliacion ante la Corte Suprema son: (i) Rol C 101-06: Requerimiento de la
FNE contra D&S S.A. y Cencosud S.A. Fallo TDLC fue condenatorio; (ii) Rol C 156-08: Requerimiento de la
FNE contra el Sr. John C. Malone. Fallo TDLC fue condenatorio; y (iii) Rol C 210-10: Demanda de AFEX
Transferencias y Cambios Ltda. y otro contra Banco de Chile. Fallo TDLC fue absolutorio.
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La conclusion preliminar es que cuando nos referimos a casos contenciosos, el
porcentaje de sentencias impugnadas supera el 60% vy, de tales impugnaciones, la Corte
Suprema mayoritariamente confirma las decisiones del TDLC (83% aprox.), existiendo, en

principio, un amplio marco de deferencia por parte del maximo Tribunal.

También es posible concluir que la Corte Suprema ha revocado méas casos de fallos
condenatorios que absolutorios, en razon 3:1. Esto resulta peculiar, considerando que la razén

entre fallos condenatorios y absolutorios dictados por el TDLC se aproxima a la razon 1:1.

Sin embargo, debido a la constante tension entre el TDLC y la Corte Suprema,
suponer una actitud deferente no es facil, mas aun existiendo casos en que la Corte efectla

de manera explicita un cuestionamiento a la labor del Tribunal especializado3®°.

Aguellos casos contenciosos en que la Corte Suprema revoca fallos del TDLC son los

siguientes:

345 Un ejemplo de estas criticas la hallamos en el “Caso Isapres”. Sentencia Corte Suprema. 28 de enero de
2008. Rol N° 4052-2007. Considerandos 11°y 12°,

“11°) Que las disquisiciones citadas en los cuatro fundamentos que anteceden, aparecen revestidas de una
imprecision y de una falta de certeza impropia de los razonamientos que deben fundar las resoluciones
gue adopten jueces de la Republica. En efecto, tales declaraciones resultan vagas, equivocas, contradictorias
y poco esclarecedoras al momento de definir si, efectivamente, existe el acuerdo colusorio denunciado en autos.
No basta con mencionar la concurrencia de elementos que, eventualmente, podrian servir para establecer ese
punto de hecho, sino que es preciso determinar certeramente si ellos acreditan o no dicha circunstancia.

12° Que dicha conviccion se echa de menos en el fallo que se examina, el que, por el contrario, discurre en
torno a potencialidades inciertas que podrian conducir en un sentido o en otro, lo que obliga a desestimar sus
fundamentos y lleva a esta Corte a dejar establecido, con claridad y certeza, que los medios de prueba agregados
al proceso son insuficientes para demostrar la existencia de la colusion imputada por la Fiscalia Nacional
Econdémica a las Isapres requeridas”.
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Tabla 6: Casos contenciosos revocados por la Corte Suprema.

Contenido fallo
Rol TDLC Caratula TDLC
C 12-04 Denuncia de ASOEX y requerimiento del Fiscal Nacional Econémico contra Condenatorio
Ultramar y otros.
C 42-04 Demzfmda_l de Produccién Quimica y Electrénica QUIMEL S.A. contra James Absolutorio
Hardie Fibrocementos Ltda.
C 72-05 Demanda de ENASA S.A. contra la I. Municipalidad de Cauquenes. Condenatorio
C 73-05 Demanda de Fundacién Chile Ciudadano y otros contra CAR S.A. Condenatorio
C 74-05 Requerimiento del Fiscal Nacional Econdmico contra Air Liquide Chile S.A.y Condenatorio
otros.
C 87-06 Demanda de Labbe, Haupt y Cia. Ltda. contra Shell Chile. Condenatorio
C 127-07 Den_1anda de NQTRI?RO SA y _otros contra Puerto Terrestre Los Andes Condenatorio
Sociedad Concesionaria S.A. y el Fisco.
C 139-07 Requerimiento de la FNE contra Telefénica Mdviles de Chile S.A. y otros. Absolutorio
C 148-07 Requerimiento de la FNE contra la Junta de Aerondutica Civil. Condenatorio
C 197-09 Requerimiento de la FNE contra Abercrombie & Kent y otros. Absolutorio
C 219-11 Demanda de Naviera Valdivia Ltda. y otros contra Ministerio de Obras Pablicas Condenatorio
y otros.
C 242-12 Demanda de SONDA S.A. contra el Servicio de Registro Civil e Identificacion. Condenatorio

5.2.2. Reuvision judicial de casos no contenciosos.

Fuente: TDLC.

Conforme a la base de datos de casos no contenciosos publicada por el TDLC3*,

hasta el afio 2015, éste conocid un total de 441 casos no contenciosos, los cuales pueden

clasificarse en atencion al tipo de resolucion con que culminan, a saber: resoluciones que

resuelven consultas, instrucciones de caracter general, informes y otras resoluciones de

término.

36 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA. Bases de datos — No Contenciosas.
http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/2016/01/Base-de-Datos-No-Contenciosas.xls
[Consulta: 10 de enero de 2016].

Disponible

en:
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Respecto de las resoluciones que resuelven consultas, cabe indicar que existen 48

causas, estando 3 de ellas en tramitacién ante el TDLC3*.

De las 45 consultas concluidas, 8 fueron reclamadas: 6 confirmadas y 2 revocadas

por la Corte Suprema. Tales casos son individualizados en la siguiente tabla:

Tabla 7: Resoluciones de consulta del TDLC confirmadas o revocadas por la Corte Suprema.

. N° Decision
Rol TDLC Caréatula Resolucién cs
Consulta de Liberty Comunicaciones de Chile Uno Ltda. y Cristal Chile
NC 02-04 Comunicaciones S.A., sobre eventual fusion de Metrépolis Intercomy VTR N° 1 Confirma
S.A.
Consulta de Telefénica Moviles S.A. sobre aprobacion de acuerdo de R ]
NC 01-04 eventual toma de control de Bellsouth Comunicaciones S.A. N"2 Confirma
NC 173-06 Consulta de (_SLR Chll_e Ltd_a. sobre compra de la totalidad de las acciones N° 20 Confirma
de Iberoamerican Radio Chile S.A.
Consulta de CONADECUS sobre operacion de concentracion de LAN o )
NC388-11 | Ajrlines S.A. y TAM Linhas Aéreas S.A. N®37 Confirma
NC 397-11 Consulta de SMU S.A. sobre fusion entre SMU S.A. y Supermercados Del N° 43 Confirma
Sur S.A.
NC 339-09 g('):sulta sobre operacion de fusién de ANAGRA S.A. y SQM Comercial N° 31 Confirma
NC 198-07 C9n§ulta de SUBTEL :sobre partlup’acm,n -de .cc.mcesmnarlos de telefonia N° 27 Revoca
mavil en concurso publico de telefonia movil digital avanzado
Consulta de Organizacion TERPEL Chile S.A. y QUINENCO S.A. Relativa
a la adquisicion por parte de QUINENCO S.A. de los activos de las R
NC 399-11 sociedades Petroleos Trasandinos S.A. y Operaciones y Servicios TERPEL N"39 Revoca
Limitada

Fuente: TDLC.

347 A la fecha de la publicacion de la base de datos, las causas en tramitacion eran:

e Rol NC 430-15: Consulta sobre fusidn entre Telefonica Chile S.A. y Telefonica Larga Distancia S.A.

e Rol NC 431-15: Consulta sobre adquisicion de Hoteles Sheraton y San Cristobal Tower por parte de
Inversiones Hoteleras Holding Spa.

¢ Rol NC 432-15: Consulta de Asilfa A.G. sobre la resolucion afecta n° 272, que contiene las bases
administrativas tipo que rigen los procesos de licitacion publica de compras de medicamentos
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En cuanto a las Instrucciones de Caracter General, podemos sefialar que se han

dictado 4, de las cuales algunas han sido revisadas via recurso de reclamacion por la Corte

Suprema, tal como lo indica la siguiente tabla:

Tabla 8: Instrucciones de Caracter General pronunciadas por TDLC.

Rol TDLC Caratula N° de ICG | Decision CS

Solicitud de la Fiscalia Nacional Econdmica sobre dictacion de R ]
NC 98-05 . - . - S N° 1 Confirma
instrucciones generales (mercado residuos solidos domiciliarios)

Procedimiento para la dictacién de Instruccion General sobre los efectos
NC 386-10 | en la libre competencia de la diferenciacion de precios en los servicios N° 2 Revoca.
publicos de telefonia "tarifas on-net / off-net"

Procedimiento sobre modificaciones a las Instrucciones de Caracter o No
NC 409-12 | eneral ne 1/2006 N3 reclamada

NC 423-14 Procedimiento sobre modificaciones a las Instrucciones de Caracter N° 4 Pendiente.
General n° 2/2012

Fuente: TDLC.

Respecto de las “otras resoluciones de término”, es posible indicar que, de 9 causas

caratuladas como ERN, 7 de ellas se tramitaron completamente y no fueron reclamadas ante
la Corte Suprema y las 2 restantes se encuentran en tramitacion ante el TDLC. Es decir, el

ejercicio de la potestad propositiva no ha sido impugnado.

Ademas, cabe agregar 6 causas acumuladas a otras, 11 desistidas, 25 archivadas y
otras 7 causas que escaparian a las anteriores clasificaciones. De éstas, solo fue impugnada

via recurso de reclamacion:

Tabla 9: Otras resoluciones de término revisadas por la Corte Suprema.

Decisio

Rol TDLC Caratula ecision
CS

NC 418-13 ic;lnlfrlét‘l:d de la FNE sobre modificacién del dictamen n°® 757 de la H. Comisién Preventiva Confirma

Fuente: TDLC.

Finalmente, respecto de los informes, el TDLC dict6 320 Informes de Prensa y otros

13 los catalogd en “otros informes”, no siendo impugnados via recurso de reclamacion.
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En los casos no contenciosos, la utilizacion del recurso de reclamacion es menor en
comparacion a lo que ocurre en los casos contenciosos. En atencion al ndmero de
resoluciones que potencialmente pueden ser revisadas a través de este recurso, en el caso de
las consultas, la impugnacion de las decisiones del TDLC es de un 17%; en las instrucciones
de carécter general se eleva a un 50%3* y el porcentaje en otras resoluciones de término es

inferior al 2%.

Es posible concluir que, en ambos tipos de procedimientos, la revocacion de las
decisiones del TDLC por la Corte Suprema es baja, lo cual podria suponer un alto nivel de
deferencia hacia las decisiones del Tribunal especializado o podria deberse a otros elementos,
como que la calidad y la razonabilidad de las decisiones del TDLC son altas.

5.3. CORTE SUPREMA: EXPERTICIAY DEFERENCIA.

5.3.1. Tribunal generalista versus Tribunal especializado.

La falta de armonia del disefio institucional chileno en materia de libre competencia
crea diversos puntos de tension. El primero de ellos es que la Corte Suprema, como Tribunal
generalista, debiese tener incentivos para ser deferente respecto de las decisiones del TDLC;

sin embargo, no pareciera ser asi.

El rol de la Corte en materia econdémica es cada vez mas relevante, constituyéndose
en una especie de “arbitro final”, no solo en materia de libre competencia, sino que respecto
de decisiones regulatorias en general. En tal linea, se ha indicado que “hoy en dia, los limites

de los mercados chilenos en si mismos no son sino el producto de las normas interpretadas

348 En este caso tener en consideracion que sélo se han dictado 4 instrucciones de caracter general, lo cual altera
el parametro de porcentajes utilizados.
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por la Corte. (...) [y] cada vez mas, la Administracion ejerce sus facultades dentro del espacio

de discrecionalidad definido ya no tinicamente por la ley, sino también por la Corte™*°,

Un segundo punto de tension se refiere al recurso de reclamacion como via para
conocer de la decision del TDLC. Debido a su naturaleza juridica incierta, su alcance tambiéen
ha resultado indeterminado, siendo la propia Corte Suprema la que ha interpretado que el
recurso le permite una revision global de las decisiones. De esta manera, el recurso de
reclamacion se convierte en “una herramienta procesal extremadamente abierta, que confiere
un amplio margen para la determinacion judicial. (...) [y] aunque cuantitativamente muchas
de las decisiones del TDLC han sido reafirmadas por la Corte, el analisis cualitativo muestra
que, en la practica, el recurso funciona de manera ‘plastica’, moldeable a la sola voluntad de
la Corte, dependiendo del tipo y caracteristicas del caso concreto”®*®°, La misma Corte va

delimitando su competencia a su sola voluntad, lo que resulta discutible.

Podria concluirse que, si eventualmente hay deferencia, se debe U(nica y
exclusivamente la voluntad de la Corte Suprema y no a un mandato legal. Asi, “el problema
parece ser la extension de la revision de la Corte Suprema de las decisiones del Tribunal de
la Competencia; la deferencia aparente puede ser mas un ‘accidente feliz’ que deferencia

real"3°1,

Podriamos estimar que la falta de deferencia de la Corte Suprema en libre
competencia se debe Unicamente a un problema de disefio institucional, pero esto es
parcialmente cierto, pues en otras regulaciones sectoriales donde no ocurre el mismo tipo de

desajuste institucional, la Corte tampoco es deferente.

349 TAPIA, Javier y CORDERO, Luis. Op. Cit. p. 54.

3%0 |bid. pp. 56-57.

351 “The problem seems to be the Supreme Court’s extension of review of the Competition Tribunal’s decisions;
apparent deference may be more a “happy accident” than real deference”. AGUERO, Francisco; MONTT,
Santiago. Op. Cit. p. 182.
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Por ejemplo, en sede medioambiental, la legislacion chilena contempla un modelo
inquisitorio, en donde la Superintendencia de Medioambiente (SMA) es el 6rgano
fiscalizador y sancionador, mientras que los Tribunales Ambientales (TMA) son los que se
configuran como organos de revision. La Corte Suprema, en términos teoricos, solo puede
conocer de estas materias limitadamente, mediante la casacion. Es decir, si hay una armonia

entre el caracter generalista de la Corte Suprema, y la limitacion del estandar de revision.

Sin embargo, pese a que el legislador si contemplé un disefio institucional que
restringia la revision de la Corte Suprema s6lo a aspectos de derecho, lo que no se previno
fue la utilizacion de la accidén de proteccion, la cual la Corte “ha utilizado como una accién
de nulidad ordinaria de actos administrativos, como un verdadero contencioso sin forma de
juicio”®2, Es decir, por mas armonico que pueda ser un disefio institucional, la Corte

Suprema ha asumido una conducta tendiente a la interferencia, mas que a la deferencia.

Asi las cosas, resulta valido preguntarse por qué la Corte Suprema asume un rol poco
deferente frente a decisiones de Tribunales especializados, como lo son el TDLC y los TMA.
La respuesta parece bastante simple: porque los disefios institucionales se lo permiten; por la
ausencia de armonia entre la naturaleza generalista de la Corte y una efectiva limitacion al

estandar de revision que puede utilizar.

En libre competencia aquel estdndar es débil debido a la indeterminacion de la
naturaleza juridica del recurso de reclamacion y su alcance, mientras que en materia
medioambiental se debe a la procedencia de vias impugnativas alternativas, como lo es la

accion de proteccion.

Incluso respecto de la procedencia del recurso de casacion es posible realizar reparos.
Si bien la Corte Suprema — como tribunal de casacion — cuando conoce de la casacion en la

forma se ve obligada a mantener un grado de deferencia alto, sin posibilidad de efectuar una

352 TAPIA, Javier y CORDERO, Luis. Op. Cit. p. 58.
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revision de mérito, cuando conoce de la casacién en el fondo, la causal genérica invocada —
que sea una infraccion de ley que haya influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo —
permite excepcionalmente a la Corte Suprema realizar un examen de mérito. En tal sentido
se ha expresado que “el Tribunal de Casacidn, (...) s6lo podra inmiscuirse en la valoracion
de la prueba, cuando se le denuncie como infringida una de aquéllas llamadas ‘leyes
reguladoras de la prueba’, que constituyen normas basicas de juzgamiento e imponen al juez,
limitaciones, deberes y prohibiciones en relacién a la admisibilidad y ponderacién de la
prueba”®3. Si bien es excepcional, en virtud de tales “leyes reguladoras de la prueba”, la
Corte Suprema puede, si asi lo desea, revisar los hechos de nuevo, bajo un nuevo prisma de
valoracion de la pruebay con ello alterar laarmonia que se pretende en el disefio institucional.

5.3.2. Legitimacion de los organismos especializados ante la Corte Suprema.

Otro argumento respecto a la falta de deferencia de la Corte Suprema se encontraria
ligado a una desconfianza hacia los organismos especializados, sintiendo la Corte la
necesidad de reforzar su control jerarquico a través de la revision judicial. Esta conducta se
ha considerado errdnea, pues “una mayor deferencia no implica una menor vigilancia, ni una
disminucion de la capacidad de controlar los eventuales comportamientos abiertamente
transgresores de estos tribunales™*. En consecuencia, la relacion entre la agencia
especializada y la Corte Suprema en vez de ser armdnica, en la practica tiende a ser

antagonica.

Como consecuencia de la tensidn entre Corte Suprema y la agencia especializada, se
producen una serie de riesgos en materia de revision judicial, ademas de incentivos perversos

para los usuarios del sistema.

38 TAVOLARI, Rall. Recursos de Casacion y Queja. Nuevo Régimen. Ed. Juridica Conosur. Santiago. 1996.
p. 53. )
34 TAPIA, Javier y CORDERO, Luis. Op. Cit. p. 60.
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Un primer ejemplo es el incentivo de las partes a hacer un uso intensivo o estratégico
de los recursos (forum shopping) ®°. En materia medioambiental el forum shopping se hace
evidente, pues las partes pueden escoger entre el recurso de casacion, o la accion de
proteccion. En libre competencia, como la reclamacion en la practica opera como un recurso
jerarquico, tras la creacién del TDLC se produjo un incremento de la participacion de la Corte
Suprema en materias del Derecho de la Competencia, extendiendo incluso el uso de la
reclamacion a resoluciones que previamente no habian sido controladas via revision judicial,

como lo son las ICG.

Un segundo ejemplo es la seleccion de estandares ad-hoc en atencion al caso concreto
o al tipo de materia®®. Segtin Tapia y Cordero, “el problema se acrecienta por la ausencia en
Chile de uno de los elementos esenciales que permiten que las doctrinas judiciales posean
cierta l6gica y coherencia; el respeto y confianza en los precedentes”’ (stare decisis). En
materia medioambiental, resulta dificil creer que el estandar de revision judicial en la accion
de proteccion (que es amplio, ligado a la vulneracién de garantias fundamentales) sea del
mismo tipo que el de un recurso de casacion (que es mas limitado, referido a las actuaciones

de los Tribunales Ambientales).

Un tercer ejemplo es la generacion de errores en las decisiones por la falta de
especializacion®®. Si bien debemos tener en consideracion que el error decisional es
inevitable, el objetivo de la especializacion precisamente es disminuir estos errores. En libre
competencia, segun Tapia y Cordero, la Corte Suprema elimina los beneficios de la
especializacion debido al tratamiento que le ha dado a algunas conductas, pues
“tradicionalmente, el enfoque adoptado por la Corte en esta materia no ha estado dominado

por las consideraciones de eficiencia que hoy resultan casi estandar a nivel mundial, sino por

35 |pid. p. 61.
36 |pid.
7 [bid.
38 [bid. p. 62.
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consideraciones vinculadas a la justicia distributiva™®*°. No obstante, cabe indicar que la
Corte Suprema ha ido evolucionando, avanzando hacia una vision mas econémica de los

conflictos de libre competencia que conoce via recurso de reclamacion.

Pese a estos riesgos, debemos recordar que el Derecho de la Competencia se
encuentra dentro de un ordenamiento juridico, por lo que debe armonizar con éste. Si bien la
revision judicial de una decision de una agencia especializada por un Tribunal generalista
puede resultar discutible, mas lo es que una decision proveniente de una agencia o tribunal
especializado, que esta fuera del Poder Judicial, no admita revision alguna. En este sentido,
el Fiscal Nacional Econdmico ha indicado que la presencia de la Corte Suprema en el sistema
de libre competencia "es necesario y le da una suerte de conexion a lo que es el sistema

juridico general"3¢°,

La opinion del Fiscal Nacional Econdémico agrega un punto interesante al debate, pues
significa una limitacion a la valoracién de la experticia. De hecho, luego enfatiz6 que "cuando
uno habla de la especializacion, también tiene que tener la humildad de darse cuenta de que,
a veces, hay un cuadro general donde el especialista tiene que poder explicar su especialidad
y lo que estd detrds de sus decisiones (...) La vision general de la Corte Suprema en el
contexto de la libre competencia ha enriquecido el debate y ha logrado ubicar, en forma mas

precisa, a la libore competencia en el contexto del sistema juridico en general™3¢?.
5.3.3. El funcionamiento en salas de la Corte Suprema.

Mas alla de su caracter generalista, es necesario reconocer ciertos puntos a favor de

la revision judicial efectuada por la Corte Suprema. Por ejemplo, con el objeto de impartir

359 |bid.
360 TAPIA, Maria José. “FNE: ‘La Corte Suprema es necesaria en materia de libre competencia”. Economia y
Negocios Online. 14 de septiembre de 2012. Disponible en:

http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=100618 [Consulta: 20 de febrero de 2017].
%1 |bid.
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una justicia de mejor calidad, atendiendo a la pluralidad de asuntos que conoce, ha dividido
su funcionamiento en salas especializadas. De esta manera, la Primera Sala conoce de asuntos
civiles; la Segunda Sala de asuntos penales; la Tercera Sala de asuntos constitucionales y
contenciosos-administrativos; y si estd en funcionamiento extraordinario, se agrega una
Cuarta Sala, de asuntos laborales y previsionales. Esta division en salas, si bien tiene un
fundamento legal (articulos 95 y ss. COT), es regulado via auto acordado de la misma Corte
Suprema, con el objeto de adaptar el funcionamiento de las salas a las necesidades de un

momento determinado3%2.

Mediante el progresivo conocimiento de los asuntos de libre competencia en la
Tercera Sala, es posible aseverar que el criterio de la Corte Suprema en materias de libre
competencia ha ido mejorando y afinando con el tiempo. Del analisis de casos realizado en
el capitulo anterior, seria falaz indicar que todos los fallos que revoca la Corte Suprema
contienen un razonamiento juridico y/o econémico errado; al contrario, la ultima tendencia

jurisprudencial apunta a un mayor conocimiento de materias de indole econémica.

También hay un mayor esfuerzo de la Corte Suprema para el mejor entendimiento de
este tipo de materias, lo que se demuestra, por ejemplo, en el anlisis de casos revocados por
la Corte, en donde es cada vez mas frecuente que el maximo Tribunal fundamente su decision
en lo sefialado previamente por la FNE, como autoridad de competencia, o por otra autoridad

sectorial, de ser pertinente (por ejemplo, SUBTEL).

362 E] (iltimo auto acordado de la Corte Suprema al respecto fue el Acta N° 233-2014 o Auto Acordado que
distribuye las materias de que conocen las salas especializadas de la Corte Suprema durante el funcionamiento
ordinario y extraordinario. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1073873 [Consulta: 20
de febrero de 2017].
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54. LA EXPERIENCIA COMPARADA: DEFERENCIA Y LA CHEVRON RULE
EN EE.UU.

En EE.UU., la revision judicial de las decisiones de agencias administrativas
especializadas, mayoritariamente, es efectuada por jueces generalistas mediante la apelacion.
La Corte Suprema conoce de manera excepcionalisima estos asuntos, a través del writ of
certiorari. Esta revision por jueces generalistas entra en tension con el caracter especializado
de las agencias administrativas, como las de libre competencia, pues los jueces “no tienen
siempre un entendimiento claro del objetivo econdmico de la politica de competencia; su

vision es menos confiable que en los campos del derecho comiin™3®,

Una alternativa para aliviar esta tension se llevo a cabo con la creacion de una regla
de deferencia, armonica con el disefio institucional estadounidense, mediante el caso
Chevron®®*, En este caso, la Corte Suprema sentd como precedente que el legislador, como
ha delegado la competencia en la agencia administrativa, sélo puede realizar un control

judicial sobre la decision de la agencia cuando no se cumplen con determinados requisitos®®.

363 POSNER, Richard. El Analisis Econémico del Derecho. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1998. p.
276.
34 Chevron v. Natural Res. Def. Council, 467 U.S. 837, 842 (1984).

El caso Chevron tuvo como antecedente la reforma a la Clean Air Act en 1977, la que estableci6 que los
Estados méas contaminantes debian someter toda su actividad potencialmente nociva a programas especiales,
traduciéndose en un proceso de obtencién de permisos bastante restrictivo.

Por su parte, la EPA (Environmental Protection Agency), como agencia medioambiental especializada, en
1981 efectud una regulacién permisiva con el objeto de no perjudicar el desarrollo industrial. Tal regulacién se
centrd en que las modificaciones en instalaciones industriales calificadas como “fuente de contaminacion”
[stationary source] podrian estar exentas de la necesidad de tal permiso si se consideraban como un todo
[bubble], en virtud de lo cual las grandes industrias no requeririan tal permiso si acreditaban que toda la nueva
contaminacion, por importante que fuera, quedaba dentro de la misma “burbuja”. Esta regulacion fue
impugnada por grupos ecologistas, a lo cual la Corte de Apelaciones del circuito DC les dio la razdn, sefialando
que la definicion de fuente de contaminacion y de burbuja no son acordes a la finalidad y espiritu del estatuto
ambiental.

La decisién de la Corte de Apelaciones fue recurrida por las grandes industrias (entre las que se
encontraban Chevron y General Motors) ante la Corte Suprema, la que anulé la sentencia y ratificé la
interpretacion de la EPA en base a la regla de la deferencia.

35 La tendencia jurisprudencial anterior a la creacion de la Chevron rule, era que “la razonabilidad o
verosimilitud de la resolucion administrativa se solia, en general, considerar como atinente a la naturaleza o
calificacion juridica, lo que permitia su analisis integro por parte de los Tribunales de Justicia”. En: BELTRAN
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Tales requisitos fueron establecidos de la siguiente manera:

"En primer lugar, siempre, la pregunta es si el Congreso se ha pronunciado directamente
sobre el asunto preciso en cuestion. Si la intencién del Congreso es clara, ese es el final del
asunto; el tribunal, asi como también la agencia, deben dar efecto a la inequivoca intencién
expresada del Congreso. Sin embargo, si el tribunal determina que el Congreso no ha abordado
el asunto preciso en cuestion, el tribunal no impone simplemente su propia interpretacion de la
ley, como seria necesario en ausencia de una interpretacion administrativa. Por el contrario, si la
ley es silenciosa 0 ambigua con respecto a la cuestion especifica, la pregunta para el tribunal es
si la respuesta de la agencia se basa en una interpretacion permisible de la ley"3%,

Asi, el primer paso es que el Tribunal revisor debe determinar si el legislador se ha
pronunciado directamente sobre el asunto en cuestion. Si la intencion del legislador resulta
clara, el Tribunal y la agencia especializada deben sujetarse a tal intencién. Pero, si la
intencion del legislador no resulta clara, y la ley no dice nada o es ambigua respecto al caso

concreto, el Tribunal debe moverse al paso dos.

En el segundo paso, el Tribunal revisor debe analizar si la decision de la agencia
resulta armoénica con la intencion de la ley. S6lo en el caso que tal construccion resulte
contraria a la ley, el Tribunal se vera posibilitado para una revision mas completa del caso y,

eventualmente, redefinir la interpretacion realizada por la agencia administrativa.

La importancia del caso Chevron es que "la Corte sostuvo que los tribunales de

revision deben permitir una gran deferencia a las agencias en la elaboracion de reglas [rule

DE FELIPE, Miguel; GONZALEZ, Julio. “Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
de América”. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 22 Edicion. Espafia. 2006. p. 495.

366 Chevron v. Natural Res. Def. Council, 467 U.S. 837, 842 (1984). “First, always, is the question whether
Congress has directly spoken to the precise question at issue. If the intent of Congress is clear, that is the end
of the matter; for the court, as well as the agency, must give effect to the unambiguously expressed intent of
Congress. If, however, the court determines Congress has not directly addressed the precise question at issue,
the court does not simply impose its own construction on the statute, as would be necessary in the absence of
an administrative interpretation. Rather, if the statute is silent or ambiguous with respect to the specific issue,
the question for the court is whether the agency’s answer is based on a permissible construction of the statute.”
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making], especialmente cuando se refiere a cuestiones de interpretacion de la ley"**’. Ello,

mediante la limitacion de la revision por parte de jueces generalistas.
5.4.1. Ventajas de la aplicacion de la Chevron rule.

Dentro de las ventajas de una regla de deferencia estan: (i) la mayor valoracion de la
experticia de la agencia; (ii) el reconocimiento y solucién de la limitada “political
accountability” de los tribunales; (iii) el respeto a la intencion del legislador; vy, (iv) el respeto

al principio de separacion de poderes®®%,

Respecto al primer punto, la Corte Suprema estadounidense buscd que las
ambiguedades presentes en la ley fueran resueltas con experticia mas que con el
conocimiento generalista, pues las agencias especializadas "tienen mas probabilidades de ser
capaces de reunir, desarrollar o implementar esta experticia de forma regular, [méas que] las
instituciones de todo-proposito que realizan estas funciones de manera episddica como parte

de un mandato institucional mas amplio™=®°.

Debido a su propia especializacion, es probable que estas agencias realicen la labor
de manera mas eficiente; por ejemplo, en libre competencia se ha sefialado que, a causa de

los altos niveles de experticia que exige, su aplicacion "no puede realizarse adecuadamente

367 “In a unanimous (6-0) opinion, the Court held that reviewing courts must afford great deference to agencies
in rule making, especially when questions of statutory interpretation are concerned”. HURWITZ, Mark.
Ideology and Deference in U.S. Courts of Appeals Decision Making on Administrative Law. Buffalo Legal
Studies Research Paper No. 2006-003. 2006. p. 15. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=878353 [Consulta:
03 de Julio de 2013].

368 Para una mayor profundizacion ver: HURWITZ, Justin. Chevron and the Limits of Administrative Antitrust.
University of Pittsburgh Law Review. Vol. 76. 2014 pp. 219 vy ss. Disponible en:
https://lawreview.law.pitt.edu/ojs/index.php/lawreview/article/view/324 [Consulta: 20 de enero de 2016].

369 Specialized agencies “are more likely to be able to assemble, develop or deploy this expertise on a regular
basis than all-purpose institutions performing these functions episodically as part of a broader institutional
mandate”. TREBILCOCK, Michael; IACOBUCCI, Edward. (2002). p. 366.
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sin una comprension sofisticada de los marcos tedricos o analiticos relevantes de la

organizacion industrial"°.

Como segundo punto, Chevron reconoce el problema de la limitada political
accountability de los tribunales (en comparacion al Congreso y a las agencias
administrativas, por ejemplo), en virtud la cual, su interferencia en temas de politica publica
y rule making se vuelve conflictiva. Limitando la revision judicial, la probabilidad de

interferencia en estos temas es menor.

El tercer punto guarda relacion con la intencion del legislador, conforme la cual, la
agencia se encuentra mandatada para interpretar y aplicar — en la medida que respete la
voluntad legislativa — las disposiciones correspondientes para la resolucién de los conflictos
que llegan a su conocimiento. Al respecto se ha manifestado que fundamentar la deferencia
en la intencion del legislador es “el mas revolucionario, pero a menudo menos reconocido

aspecto del caso Chevron™®?,

Finalmente, como cuarto punto, la deferencia es una forma de limitacion al Poder
Judicial, correlativa al principio de separacion de poderes, pues propende asegurar que las
interpretaciones seran mas acordes al mandato del legislador al ser realizadas por la agencia
especializada, en vez de los Tribunales, los que podrian optar por hacer prevalecer
pretensiones distintas.

370 «( ) cannot be adequately performed without a sophisticated understanding of relevant theoretical or
analytical industrial organization frameworks”. 1bid. p. 365.

7L “But the requirement that courts provide strong deference to agencies where Congress merely implicitly
delegates interpretive authority is ‘[tJhe more revolutionary but less often recognized aspect of Chevron’.
HICKMAN, Kristin, The Need for Mead: Rejecting Tax Exceptionalism in Judicial Deference, 90 MINN. L.
REV. 1537, 1548 (2006) En: KUMAR, Sapna. Expert Court, Expert Agency. 44 U.C. Davis L. Rev. 2011. p.
1564. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1671592 [Consulta: 19 de Agosto de 2013].
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5.4.2. Desventajas de la aplicacion de la Chevron rule.

La aplicacion de una regla de deferencia también posee desventajas, las cuales
guardan relacion con: (i) la inevitable influencia de las ideologias politicas en la decision y
revision del caso concreto; y, (ii) la eventual existencia de un paso previo para la procedencia

de la Chevron rule.

Respecto al primer punto, cabe indicar que la actividad de los legisladores, jueces y
agencias administrativas no es neutra. La “voluntad del legislador”, en términos practicos, es
la expresion de los intereses politicos de cada uno de los legisladores, los que "podrian tratar
de maximizar el crédito politico, minimizar la culpa politica, protegerse contra la burocracia,
implementando una politica que se aparta de los puntos de vista legislativos, reducir el riesgo
de que una legislatura futura cambie la politica, traer a casa los mayores beneficios para los
constituyentes, servir al interés pablico general, aventajar a ciudadanos que contribuyen a las
campafias, 0 proteger su propia permanencia en el cargo"*"%. Es decir, los incentivos de los
legisladores no son netamente altruistas, pues en algunos casos estamos frente a decisiones

que pueden ser producto de incentivos e intereses mas frivolos e individualistas.

Algo similar ocurre con los jueces. En un estudio efectuado en EE.UU. sobre la
incidencia del factor politico en los jueces, se concluyé que "los datos revelan una fuerte
relacion entre predisposiciones ideoldgicas de los jueces y la probabilidad de que se validen

las determinaciones de la agencia®".

372 “Legislators might seek to maximize political credit, minimize political blame, guard against the
bureaucracy implementing policy that diverges from legislative views, reduce the risk that a future legislature
will change policy, bring home the most benefits for constituents, serve the general public interest, advantage
citizen contributors to campaigns, or protect their own tenure in office”. GERSEN, Jacob. Designing Agencies.
En: FARBER & A. O’CONNELL, eds., ELGAR, Edward “Research Handbook In Public Law And Public
Choice” University of Chicago Law & Economics. 2010. p. 334. Disponible en
http://ssrn.com/abstract=1750247 [Consulta: 04 de enero de 2014].

373 “The data reveal a strong relationship between the justices’ ideological predispositions and the probability
that they will validate agency determinations”. MILES, Thomas, SUNSTEIN, Cass., Do Judges Make
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La agencia especializada no es la excepcion. De hecho, uno de los argumentos
esgrimidos a favor de una revision judicial mas intensa se basa en que, a través de la
interpretacion de la ley, la agencia podria poner por encima sus propios intereses por sobre
el resto y modificar sus propias atribuciones o las de otras instituciones. Por ejemplo, que la
agencia especializada modifique el estdndar de revision de sus decisiones, o incluso que

impida la revision de éstas.

Al respecto, cabe indicar que los pasos establecidos para la procedencia de la regla
de deferencia son claros y una actuacion en tales términos seria contraria al segundo paso;
mediante esta regla no se busca que a toda actuacion de la agencia especializada se le otorgue
deferencia, sino que a todas aquellas inmersas en un marco de legalidad. Pero aun en la peor
hipdtesis, se ha indicado que "las interpretaciones egoistas de las agencias de su propia
autoridad, podrian ser preferidas por los legisladores, comparados con los pronunciamientos
judiciales de novo o los costos de una especificacion legislativa ex ante"3’*; aplicar un
estandar de revision de novo es ineficiente en términos de tiempo, experticia y certidumbre.
También, en el mismo sentido, se ha indicado que "si la resolucién de ambigiiedades legales
se convierte en juicios de politica, entonces esos juicios deben ser realizados por las agencias

relevantes, no por Tribunales federales"3".

En sintesis, la interferencia de ideologias politicas es mas problematica cuando

aquella afecta la revision judicial. “Pese a Chevron, las convicciones politicas de los jueces

Regulatory Policy?: An Empirical Investigation of Chevron. AEI-Brookings Joint Center Working Paper No.
06-15. 2006. p. 3. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=988373 [Consulta: 03 de Julio de 2013].

374 “Self-interested agencies’ interpretations of their own authority could be preferred by legislators, compared
to de novo judicial pronouncements or the costs of legislative specification ex ante”. GERSEN, Jacob. Op. Cit.
p. 335.

315 “If the resolution of statutory ambiguities turns on judgments of policy, then those judgments ought to be
made by the relevant agencies, not by federal courts”. 1bid. p. 45.
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federales contindan jugando un gran papel en la revision judicial de las interpretaciones de

la ley [realizadas por] las agencias™>’®.

En sentido similar, otros han sefialado que los resultados son dramaticos cuando la
ideologia de la agencia y de la decision judicial estan relacionadas; “cuando la direccién de
las decisiones de las agencias y las judiciales estan en acuerdo, como por ejemplo cuando
ambos son liberales 0 ambos son conservadores, la tasa de deferencia es la “friolera’ de 95%
y 87% para los casos antes y después de Chevron. Por el contrario, cuando la direccion
ideologica de los tribunales y de la agencia divergen, los tribunales se difieren a las decisiones

de las agencias en tasas relativamente exiguas""’.

Este punto nos hace reflexionar; pese a existir una regla de deferencia clara, ocurre lo
mismo que en Chile: persiste la tension entre la decision de la agencia especializada y su

revision por un tribunal generalista.

Pareciera que la barrera es mas bien psicolégica por parte de los jueces respecto de
tolerar las decisiones de agencias especializadas, respetando la valoracién que realizan de los
hechos y la decision técnica detras de ellas. No obstante tal justificacion, "en cualquier caso,
las doctrinas de deferencia no deberian basarse en las dificultades psicoldgicas de los
jueces"3’®. Resulta inevitable Ilegar a la misma conclusion del caso chileno; los tribunales

generalistas no son deferentes porque no desean aplicar tal regla.

876 “Notwithstanding Chevron, the political convictions of federal judges are continuing to play a large role in

Judicial review of agency interpretations of law”. 1bid. p. 51.

77 “When the direction of agency and judicial decisions are in accord, such as when both are liberal or both
are conservative, the rate of deference is a whopping 95% and 87% for cases prior to and after Chevron. To
the contrary, when the ideological direction of court and agency diverge, courts deferred to agency decisions
at relatively meager rates”. HURWITZ, Mark. Op. Cit. p. 20.

378 “In any case, doctrines of deference ought not to be based on the psychological difficulties of judges”.
SUNSTEIN, Cass, “Chevron Step Zero”. Virginia Law Review, Vol. 92, No. 2, April 2006. p. 39. Disponible
en: http://ssrn.com/abstract=739129 [Consulta: 06 de Junio de 2013].
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La consecuencia de que los tribunales intervengan es que, al estar activamente
involucrados, "el Poder Judicial se ha asegurado en ocupar un estatus de co-igual con los
otros poderes del Estado, lo que permite a los jueces imponer sus preferencias politicas en
las agencias manteniendo una poderosa comprobacion dentro del sistema de separacion de
poderes"3’®. En resumidas cuentas, los jueces detentan una posicion preferente, y estando
conscientes de ello, intentan mantenerla. Esta conclusion se hace ain més aplicable a los
Tribunales maximos de justicia, entendiendo que a mayor importancia de un Tribunal, mayor

es la injerencia del factor politico.

El segundo punto de desventaja de esta regla de deferencia se ha denominado
“Chevron Step Zero3°, que corresponde al analisis previo a los pasos uno y dos, y que se
traduce en determinar si el marco de Chevron aplica a determinados casos o, en su defecto,
aplica otro estandar, como lo es Skidmore®®!. El dilema se encuentra representado por las
posiciones de dos jueces de la Corte Suprema estadounidense que son especialistas en

derecho administrativo: los jueces Antonin Scalia y Stephen Breyer.

Por un lado, el juez Scalia apoya la idea de reglas simples y claras (administrabilidad
de las reglas). Con ello busca reducir los margenes de decision-making para los tribunales

inferiores y para los litigantes. Por otro lado, el juez Breyer prefiere un enfoque de “caso a

819 “Courts have constrained, and thus play a critical role in controlling the bureaucracy. (...) [T]he judiciary

has ensured it occupies co-equal status with the other branches of government, which enables judges to coerce
their policy preferences on the agencies while maintaining a powerful check within the system of separation of
powers”. HURWITZ, Mark. Op. Cit. p. 23.

380 Ver SUNSTEIN, Cass, “Chevron Step Zero . Virginia Law Review, Vol. 92, No. 2, 2006. p. 39. Disponible
en: http://ssrn.com/abstract=739129 [Consulta: 06 de Junio de 2013].

381 Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134 (1944). La opinidn introdujo una prueba para determinar la deferencia
que debe darse a las normas de una agencia administrativa. La prueba de cuatro factores examina: (1) la
minuciosidad de la investigacion de la agencia; (2) la validez de su razonamiento; (3) la consistencia de su
interpretacion en el tiempo; y (4) otros poderes de persuasion de la agencia.
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caso”, en donde la simplicidad es desechada, en pro de la precision en las decisiones. Con la

contraposicion de ambas posturas se gener6 una discusion sobre reglas y estandares®®?.

El juez Breyer indica que, en el analisis caso a caso, la deferencia a la decision de la
agencia depende de si corresponde a un “caso ordinario” o a “un caso importante”. En el
primero, la deferencia es deseable mientras que en el segundo, “un enfoque judicial
independiente es preferible [porque] el Congreso es méas probable que se enfoque, y responda
las preguntas principales, dejando los asuntos intersticiales a responderse por si mismos en
el curso de la administracion diaria de la ley”*®3. Pero el problema de este enfoque es que no
hay criterios certeros para diferenciar un caso ordinario de uno importante, generando

mayores zonas grises y complejizando la aplicacién de la deferencia, conforme a Chevron.

El juez Scalia, por su parte, se enfoca en los efectos de la regla de deferencia en la
actividad legislativa, para lo cual indica que se requieren reglas claras y simples. Con una
regla simple, el legislador se veria en la obligacion de revisar la forma en que se lleva a cabo
la actuacion de la Administracion, en especial la interpretacion de las areas ambiguas de los
estatutos. En el caso que no se encuentre conforme con la direccidén que toma la actuacion de
la agencia especializada, puede legislar sobre sobre el tema. Ergo, bajo esta idea, complejizar

la aplicacion de la Chevron Rule entorpeceria la labor del legislador.

382 “Judge Breyer urged that no rule could solve the deference problem, simply because it would produce so
much inaccuracy. Justice Scalia can be taken to have responded that a rule is likely to be as accurate as any
standard and that it has the further advantage of reducing decisional burdens on courts. Seeing a deference
rule as relevant to Congress’ subsequent performance, Justice Scalia emphasizes, as Judge Breyer does not,
that a simple rule will provide better guidance to subsequent legislators. If the choice between rules and
standards turns in part on the costs of error and the costs of decisions, then Judge Breyer and Justice Scalia
might be seen as disagreeing about exactly how to assess those costs”. En. SUNSTEIN, Cass. Op. Cit. p. 15.
38 “An independent judicial approach is preferable [because] Congress is more likely to have focused upon,
and answered, major questions, while leaving interstitial matters to answer themselves in the course of the
statute’s daily administration”. 1bid. pp. 10 — 11.
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5.4.3. Importancia.

La importancia de Chevron radica en que entregé un marco de deferencia a las
agencias especializadas respecto de las Cortes de Apelaciones, otorgando certeza y
generando uniformidad sobre los criterios que los tribunales deben tener en consideracion al
enfrentarse a decisiones de estas agencias. Ademas, al dotar a estas agencias de un rango de
discrecionalidad, se limita el rol de los tribunales a la determinacion de si la decisién tomada

por las agencias es razonable respecto al marco dispuesto por la ley.

Chevron cambio el paradigma anterior, donde la decision de la agencia tiene el mismo
valor que la de un experto independiente y en donde el Tribunal podia realizar una revision
plena, hacia un paradigma nuevo, en donde la decision de la agencia solo se anulara cuando
sea evidentemente irrazonable. Bajo la regla de la deferencia, el valor de la decision de la
agencia especializada es mucho mayor. Se ha indicado que “Chevron es quizas la doctrina
mas importante en el Estado administrativo moderno. Las agencias son creadas por, y con el
proposito de, implementar las leyes aprobadas por el Congreso. La doctrina Chevron define
la relacion entre las agencias y los tribunales federales cuando el estatuto de una agencia

requiere interpretacion”84,

5.5. PROPUESTAS DE SOLUCION.

Junto con indicar las consecuencias de los desajustes de disefio institucional respecto
a la revision judicial y promover su discusion, el objeto de esta memoria de prueba es

manifestar algunos de los desafios actuales y proponer posibles soluciones.

384 “Chevron is perhaps the most important doctrine in the modern administrative state. Agencies are created
by, and for the purpose of, implementing statutes enacted by Congress. The Chevron doctrine defines the
relationship between agencies and federal courts when an agency’s statute requires interpretation”.

HURWITZ, Justin. Op. Cit. p. 218.
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La primera propuesta es la generacion de instancias con el fin de construir una
relacion de confianza entre el TDLC y la Corte Suprema. Esta confianza debe ser
bidireccional, pues seria recomendable que la Corte Suprema confie en los criterios técnicos
y econdmicos que el TDLC utilice, mientras que el Tribunal especializado debe confiar en
los criterios de revision de la Corte Suprema, en especial aquellos que tiendan a subsumir la

libre competencia dentro del ordenamiento juridico en general.

Para lo anterior, resulta aconsejable el fortalecimiento de relaciones entre el TDLC y
la Corte Suprema a través de actividades como, por ejemplo, el establecimiento de reuniones
periodicas, donde se traten topicos de libre competencia y de su revision judicial y/o la
organizacion de seminarios y workshops de manera conjunta, pues seria favorable un
reforzamiento de lazos entre el TDLC y la Corte Suprema, con el propdsito de generar un
conocimiento comun y asi resolver dudas, aclarar posiciones y solucionar posibles
desavenencias o discrepancias; mediante la creacion de un ambiente de confianza, es posible

que la revision judicial de la Corte Suprema tienda hacia la deferencia.

Una segunda propuesta apunta al reconocimiento de principios dentro del Derecho de
la Competencia. Si bien una posibilidad seria establecer un catalogo de principios al inicio
del DL 211, puede que no resulte idéneo, pues como ya vimos en el Capitulo 1, muchos de
ellos estan ya implicitamente reconocidos en el DL 211 y en otras normativas. Una alternativa
mas recomendable es potenciar el ejercicio jurisprudencial al respecto, con el proposito de
entregar certeza sobre cual es la importancia de cada uno de los principios del Derecho de la

Competencia para el caso chileno, cémo interactdan entre si y cual es su ponderacion.

Una tercera propuesta apunta a una revision del sistema recursivo de libre
competencia nacional. En la doctrina se han sefialado dos medidas al respecto: (i) cambiar la
estructura de los tribunales especializados, incorporando un miembro de la Corte Suprema o
de alguna Corte de Apelaciones, de manera que la revision incorpore el pensamiento o

politica de derecho general de la Corte Suprema y exista un cierto grado de deferencia, pues

172



las decisiones vendrian de un “par” o; (ii) delimitar la normativa ya existente en materia de

recursos>e.

La primera medida es discutible, pues una composicion similar a la propuesta ya
existia en el pasado, sin resultados exitosos. Ademas, en la practica, los jueces no siempre
son deferentes con sus pares y es frecuente que salas distintas de una misma Corte provean

soluciones contradictorias a un mismo problema.

La segunda medida se traduciria en una modificacién al DL 211, lo cual pareceria ser
una solucion mas idonea; es altamente recomendable tratar de manera mas detallada y
sistematica el sistema recursivo de libre competencia mediante la creacion de un nuevo
Titulo.

Si sinceramos la situacion actual y homologamos el recurso de reclamacion al recurso
de apelacion, una eventual modificacion legal resolveria la problematica sobre la naturaleza

juridica del recurso.

Sin embargo, esta solucién no se hace cargo del desajuste a nivel de disefio
institucional que produce el hecho que un tribunal generalista pueda realizar una revision
judicial amplia. Por ello, no es posible considerar el recurso de apelacion como la salida méas

iddnea.

38 TAPIA, Javier y CORDERO, Luis. Op. Cit. pp. 63y ss.
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Asi las cosas, estimo que una eventual regulacion del sistema recursivo en materia de

libre competencia debiese:

a)

b)

d)

9)

Ser regulada en un nuevo Titulo, en donde converjan los diversos recursos;

Entregar definiciones claras sobre los recursos de reposicion, de reclamacion y el
de revision especial, pues ello serviria para entregar certeza respecto de su

naturaleza juridica, su contenido, interpretacion y alcance;

En especifico, respecto al recurso de reclamacion, tras su definicion, seria
conveniente establecer expresamente sobre qué tipo de resoluciones procede,

haciendo referencia a los articulos pertinentes del DL 211;

Luego, podria referirse a los requisitos que se deben cumplir para la interposicion
del recurso de reclamacién (por ejemplo, que debe ser fundamentado, dentro de

plazo y por las personas que tengan legitimacion activa para hacerlo).

Referirse a su tramitacion y vista de la causa en la Corte Suprema y a los efectos
en que se puede conceder su interposicion (sélo devolutivo o también con efectos

suspensivos);

Indicar que la revision judicial que realice la Corte Suprema debe limitarse a
determinar si la resolucion impugnada adolece de ilegalidad o arbitrariedad,
permitiendo excepcionalmente modificar los hechos acreditados cuando se
vulneren leyes reguladoras de la prueba, lo cual debe ser debidamente

fundamentado; vy,

Indicar que la decisién de la Corte Suprema que resuelva el recurso de

reclamacion no es susceptible de recurso alguno.
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Por todo lo anterior, la regulacion podria versar del siguiente modo:

Titulo [_]

Del sistema recursivo.

I. Del recurso de reclamacion.

Avrticulo [__]. El recurso de reclamacién es el acto procesal mediante el cual se impugnan
determinadas resoluciones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, cuando adolezcan de
ilegalidad o arbitrariedad, para que sean conocidas por la Corte Suprema.

El recurso de reclamacién procedera en contra de las siguientes resoluciones:

a) Sentencia definitiva, dictada en ejercicio de la atribucién contenida en el numeral 1) del
articulo 18;

b) Resoluciones de consulta que sean de término, fijen o no condiciones, dictadas en ejercicio
de la atribucidn del numeral 2) del articulo 18;

c¢) Instrucciones de caracter general, dictadas en ejercicio de la atribucién contemplada en el
numeral 3) del articulo 18;

d) Sentencia definitiva que resuelve un recurso de revision especial, dictada en ejercicio de la
atribucién del numeral 5) del articulo 18, sélo cuando el Tribunal condicione la aprobacion de la
operacion de concentracién al cumplimiento de medidas distintas de las contempladas en la Gltima
propuesta realizada por el o los notificantes, de conformidad a lo establecido en el inciso tercero del
articulo 53;

e) Sentencia definitiva dictada en procedimiento de accién de indemnizacion de perjuicios,
conforme al articulo 30;

Articulo [__]. El recurso de reclamacion debera ser fundado y podré ser interpuesto por:

a) Las partes y el Fiscal Nacional Econémico, cuando se trate del procedimiento contencioso
establecido en los articulos 19 y siguientes;

b) El o los consultantes, el Fiscal Nacional Econémico y cualquiera de los terceros que
hubieren aportado antecedentes, cuando se trate del procedimiento no contencioso contemplado en
el articulo 31.

c) Las partes y el Fiscal Nacional Econémico, en el procedimiento sumario contemplado en
el articulo 30;

d) El o los notificantes y el Fiscal Nacional Econdmico, en el procedimiento contemplado en
el articulo 31 bis;
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Articulo [__]. El recurso de reclamacién sera interpuesto ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, dentro del plazo de diez dias habiles, contado desde la respectiva notificacion
de la resolucion impugnada.

Este plazo sera ampliable segun el lugar en que tenga su domicilio el afectado, si éste fuere
distinto al de la sede del Tribunal, de conformidad con la tabla a que se refiere el articulo 259 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Avrticulo [__]. Para seguir el recurso interpuesto no sera necesaria la comparecencia de las
partes. El recurso se conocera con preferencia a otros asuntos, y no procedera la suspension de la
vista de la causa por el motivo establecido en el N° 5° del articulo 165 del C6digo de Procedimiento
Civil.

La interposicién del recurso no suspendera el cumplimiento del fallo, salvo lo referido al
pago de multas. Sin embargo, a peticion de parte y mediante resolucién fundada, la Sala de la Corte
Suprema que conozca del recurso de reclamacion podra suspender los efectos de la resolucion
impugnada, total o parcialmente.

La Sala de la Corte Suprema que conozca del recurso de reclamacién debera determinar si
la resolucion impugnada adolece de ilegalidad o arbitrariedad.

En casos excepcionales, cuando la ilegalidad o arbitrariedad se deba a una infraccién de las
leyes reguladoras de la prueba, la Corte Suprema podra modificar hechos, teniendo en cuenta la
infraccion que se hubiera hecho valer. Para ello, debera indicar la norma infringida y los hechos a
modificar, fundamentando su decision.

La decisién que resuelva el recurso de reclamacion interpuesto no sera susceptible de
recurso alguno.

5.6. CONSIDERACIONES FINALES.

La importancia de una regla de deferencia es que permite a la agencia especializada
solucionar aquellos casos en que el significado de una norma es ambiguo y dificil de aplicar
al caso concreto, como también para decidir el contenido de una politica publica o completar

la regulacion. Ergo, los jueces solo revisan el meérito legal de la interpretacion realizada por
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la agencia, pues “la deferencia otorga al regulador un amplio espacio de discrecion en sus

pronunciamientos; sin que esto implique, por cierto, inmunidad jurisdiccional”38,

Es comun que los tribunales generalistas posean cierta desconfianza respecto de las
decisiones de las agencias especializadas, siendo el principal temor para no adoptar una regla
de deferencia que aquella implicaria una revision mas laxa y limitada. Volvemos a sefialar
que la deferencia respecto de las decisiones de la agencia no es absoluta, no es una supresion
de la revision judicial, sino mas bien un ajuste de ésta, en relacion al marco entregado por el

legislador, prohibiendo a la agencia que efectle interpretaciones arbitrarias o ilegales.

Dejar que una revision judicial, como regla general, envuelva tanto cuestiones de
hecho como de derecho, puede dar lugar a demoras excesivas; mientras que una norma de
deferencia se fundamenta en que la fijacion de los hechos por parte de la agencia

especializada tiene un mérito que igualmente debe ser reconocido.

Chevron nos muestra la importancia de ciertos principios del Derecho de la Libre
Competencia, como lo son la experticia, la flexibilidad y la eficiencia administrativa. La
deferencia hacia la agencia es importante, pues “los programas regulatorios duran por
décadas, y a través de un cambio de circunstancias de manera significativa, las agencias
deben tener la discrecion para interpretar las ambiguedades razonablemente incluso si sus
interpretaciones dan lugar a grandes cambios en el estatuto que ellas estan administrando. De
hecho, esta flexibilidad es un beneficio principal de Chevron en si, lo que permite la
adaptacion a un nuevo entendimiento de hechos y valores"*®’. Pese a que Chevron también

posee sus desventajas, lo importante es concluir que cuando hay competencias especializadas

38 TAPIA, Javier y CORDERO, Luis. Op. Cit. p. 31.

387 “Regulatory programs last for decades, and across significantly changed circumstances, agencies should
be taken to have the discretion to construe ambiguities reasonably, even if their constructions lead to large
changes in the statute that they are administering. Indeed, this flexibility is a primary benefit of Chevron itself,
allowing adaptation to new understandings of both facts and values . FOX, Eleanor; TREBILCOCK, Michael.
Op. Cit. p. 49.
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o juicios de politica publica presentes, las agencias tienen —y deben tener — una mayor ventaja

comparativa que los tribunales, ergo, la deferencia se convierte entonces en la regla idonea.

En Chile, la agencia especializada no es un organismo administrativo, sino un
Tribunal especializado que posee potestades jurisdiccionales y extrajurisdiccionales. Resulta
aun mas incomprensible que, reconociéndose su calidad de tribunal, no se haya restringido
expresamente el estdndar de revision de la Corte Suprema. Un tribunal, por generalista o
especializado que sea, se encuentra sujeto a principios generales como lo son la
independencia, la imparcialidad, garantias al debido proceso, la inexcusabilidad, etc., de
manera mucho mas fuerte que una agencia administrativa. Por lo cual, la posibilidad de que

emita decisiones arbitrarias es mucho menor.

Si bien en Chile no tenemos un simil a la regla de deferencia de Chevron, resulta
necesario establecer reglas claras respecto a la naturaleza juridica del recurso de reclamacion,
limitando su estandar de revision principalmente en atencion al caracter generalista de la

Corte Suprema y al caracter especializado del TDLC.
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CONCLUSIONES.

En el capitulo 1 revisamos algunos de los principios mas relevantes para el Derecho
de la Competencia nacional (administrabilidad de las normas; eficiencia administrativa;
debido proceso; experticia; objetividad; independencia; accountability; transparencia;
confidencialidad; predictibilidad y flexibilidad), viendo como interactuaban y, en algunos
casos, entraban en tension, siendo la ponderacion la manera de lograr cierta armonia. La
importancia de estos principios es que, al no ser neutros, de su ponderaciéon cada disefio

institucional va modificandose y volviéndose Unico.

Algunos de tales principios ya se encuentran reconocidos en el DL 211. Sin embargo,
es necesario un mayor debate sobre cuales son los principios claves para la libre competencia

y cémo aquellos han de ser ponderados.

En el capitulo 2 vimos cémo la interaccion entre principios moldea cada disefio
institucional, siendo posible categorizarlos en modelos. Luego, notamos que en el caso
chileno, el modelo aplicado es distinto al existente en EE.UU. y en la Unién Europea, siendo
las principales instituciones de libre competencia la FNE, el TDLC y la Corte Suprema (como
agencia de investigacién y persecucién; como tribunal especializado y como tribunal revisor,

respectivamente).

Debido a la rareza que implica que el adjudicador de libre competencia sea un
tribunal, nos enfocamos en las potestades jurisdiccionales y extrajurisdiccionales del TDLC
(jurisdiccional, consultiva, normativa, propositiva, revisora de operaciones de concentracion,

normativa interna e informativa), siendo Unicas y con procedimientos distintos.

En el capitulo 3, tras analizar lo que dice la ley, la historia fidedigna de su
establecimiento y la jurisprudencia, logramos concluir que la naturaleza juridica atribuida al

recurso de reclamacion es la de una apelacion extraordinaria.

Sin embargo, lo discutible de tal conclusion es que quien determind aquella naturaleza
juridica fue la Corte Suprema, es decir, el tribunal revisor determin6 su propia competencia,

indicando que se encuentra habilitado para conocer del asunto sometido a su revision en su
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globalidad. Como consecuencia, al recurso de reclamacion se le hacen aplicables las
caracteristicas adjetivas del recurso de apelacion, como lo es el recurso de hecho, entregando

nuevas herramientas de estrategia judicial.

En el capitulo 4 efectuamos una revision de determinados casos que tienen un punto
en comun: evidencian la tension de criterios entre el TDLC y la Corte Suprema. Tal tension
puede ser de diversa indole; puede recaer en una diferencia en la valoracién de los hechos,
en los requisitos para entender por acreditada una conducta anticompetitiva, en la
interpretacion de la ley para aplicarla a un caso concreto, en diferencias respecto a la
valoracion de la prueba, o incluso al estandar de revision a aplicar respecto de determinadas
resoluciones del TDLC, lo que evidencia una evolucion progresiva hacia una revision judicial
mas profunda, atendiendo a la globalidad del asunto, mas que a aspectos de ilegalidad y
arbitrariedad. Ademas, cabe indicar que tal evolucion también manifiesta el mayor nivel de

precision de la Corte Suprema en materias de libre competencia.

Pareciera existir una relacion entre el tipo de potestad que ejerce el TDLC, su
vinculatoriedad, y el estandar de revision que efectta la Corte Suprema. Por un lado, en el
ejercicio de potestades que implican algun grado de vinculatoriedad, como lo son la potestad
jurisdiccional, la consultiva y la normativa, la Corte Suprema desea conocer tanto de los
antecedentes de hecho, de derecho, econémicos y de politica publica de las resoluciones
impugnadas. Pero, por otro lado, respecto de las potestades informativa y propositiva, que no
poseen un grado de vinculatoriedad similar a las anteriores, la Corte Suprema — hasta ahora

—no ha hecho procedente el recurso de reclamacion.

En el capitulo 5, tratamos la deferencia como alternativa de revision judicial. Para
ello, comenzamos analizando el desajuste institucional que implica que un tribunal
generalista realice una revision global, completa de un asunto. Pues lo idoneo seria limitar la
revision judicial a aspectos de legalidad cuando la decision proviene de una agencia

especializada.

Luego, analizamos datos respecto a los niveles de confirmacion y revocacion de
decisiones del TDLC por parte de la Corte Suprema, concluyendo que, si bien es mayor la

confirmacion de decisiones, cuando hay revocaciones, las tensiones entre criterios del TDLC
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y de la Corte Suprema se hacen notar claramente, evidenciando resistencias producto de

desajustes institucionales respecto al sistema recursivo imperante.

La falta de deferencia también tiene otras aristas: la tension entre tribunal decisor
especialista versus tribunal revisor generalista; el grado de legitimacion de los 6rganos

especializados ante la Corte Suprema; el funcionamiento en Salas de la Corte, entre otros.

Con el objeto de manifestar como se ha plasmado una solucion a este problema,
revisamos brevemente el caso Chevron, el cual establecio que el mandato del legislador seria
mejor interpretado cuando es una agencia especializada la que realiza tal analisis. Si bien
tiene ciertas desventajas, - como la dificultad de extraer el factor politico de las decisiones y
el establecimiento de pasos previos a su aplicacion — sus ventajas son relevantes para
solucionar la tension entre tribunal generalista y agencia especializada, pues otorga una
mayor valoracién (que la actual) a la experticia de la agencia; se reconoce la limitada political
accountability de los tribunales, se respeta la intencién del legislador y también propende a

un respeto del principio de separacién de poderes.

Finalmente, se establecen ciertas propuestas de solucién a este problema, tendientes
a la generacidn de instancias con el objeto de construir una relacién de confianza entre el
TDLC y la Corte Suprema. Algunas de estas medidas guardan relacion con la realizacion de
reuniones periddicas de evaluacion y promocion de la libre competencia; organizar
seminarios y workshops; contribuir y continuar el debate respecto a los principios rectores

del Derecho de la Competencia nacional, entre otros.

La Ley N° 20.945 significo un gran avance en lo relativo al fortalecimiento de la
persecucion y sancion de la colusion y a la creacion de un nuevo procedimiento para la
evaluacion de las operaciones de concentracion. Sin embargo, en materia recursiva, la nueva
reforma presenta mas desafios que soluciones. En primer lugar, no resuelve la problematica
respecto de la naturaleza juridica del recurso de reclamacion, dejando nuevamente en manos
de la jurisprudencia su determinacion. En segundo lugar, al someter la potestad propositiva
al procedimiento no contencioso, posibilita la revision judicial por parte de la Corte Suprema,
de una potestad por definicion extrajurisdiccional, tendiente a la creacién de politicas

publicas. En tercer lugar, se crea un nuevo recurso, denominado “especial de revision”, para
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el procedimiento de operaciones de concentracion, el cual también puede ser impugnado
excepcionalmente via recurso de reclamacion, complejizando ain mas el sistema recursivo
existente. En cuarto lugar, se amplio la procedencia del recurso de reclamaciéon respecto de
las acciones de indemnizacién interpuestas ante el TDLC, existiendo sutiles diferencias en
su procedencia si tal accion se sujeta al juicio sumario o si se sujeta al procedimiento especial
de la LPC.

Es decir, la procedencia — o improcedencia — del recurso de reclamacién obedece a
fundamentos organicos en ciertos casos, y a fundamentos funcionales en otros, no

completamente arménicos entre si.

Por todo lo anterior, la propuesta de solucidbn mas importante es realizar una
modificacion normativa del DL 211, restructurando el sistema recursivo de libre
competencia. Tal modificacion, en lo relativo al recurso de reclamacion, debe tener como
ejes centrales: (i) que se determine su naturaleza juridica, limitando la revision judicial que
puede realizar la Corte Suprema, en atencion a su carécter generalista; (ii) que se establezca
un sistema recursivo claro, en atencion a cada una de las resoluciones que se dictan en
ejercicio de las potestades del TDLC, tomando en especial atencion el caracter
extrajurisdiccional de algunas de ellas, e indicando la procedencia — o0 no — del recurso de
reclamacion respecto de cada una de tales potestades; v, (iii) que se disponga de una regla de
deferencia a la que deba sujetarse la Corte Suprema y en base a la cual — de manera
excepcional — pueda realizar una revisién de mérito solo en aquellos casos en que la decision
del TDLC resulte arbitraria o ilegal al excederse del marco de actuacion otorgado por el

legislador.
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Sentencia Tribunal Constitucional. 7 de septiembre de 2010. Rol N°1448-09-INA.

Corte Suprema.

Sentencias.

Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema.
Sentencia Corte Suprema,

Sentencia Corte Suprema.

15 de julio de 2005. Rol 396-2005.

29 de noviembre de 2006. Rol 3449-2006.
22 de enero de 2007. Rol 5057-2006

28 de enero de 2008. Rol N° 4052-2007.

27 de enero de 2009. Rol 4797-2009.

23 de diciembre de 2011. Rol N° 7781-2010
05 de abril de 2012. Rol N° 9843-2011.

20 de septiembre de 2012. Rol 10945-2011.
02 de enero de 2013. Rol N° 3993-2012.

11 de abril de 2013. Rol N° 269-2013.

17 de julio de 2013. Rol N° 2746-2012.

17 de diciembre de 2013. Rol N° 2506-2013.
17 de diciembre de 2015. Rol N° 8650-2015.
14 de abril de 2016. Rol N° 8654-2015.
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2.

Otros.

e Oficio Corte Suprema. N° 923-2013. Rol N° 269-2013.

e Acta N° 233-2014 o Auto acordado que distribuye las materias de que conocen las

salas especializadas de la Corte Suprema durante el funcionamiento ordinario y

extraordinario.

e Acta N° 148-2016, que fija Ministros Visitadores de la Corte Suprema para el Bienio
2017-2018.

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

1.

Sentencias.

Sentencia TDLC. 13 de junio de 2006. Rol N° 39/2006.
Sentencia TDLC. 07 de septiembre de 2006. Rol N° 43/2006.
Sentencia TDLC. 13 de septiembre de 2010. Rol N° 104/2010.
Sentencia TDLC. 11 de octubre de 2011. Rol N° 113/2011.

Resoluciones.

Resolucion TDLC. 17 de julio de 2008. Rol N° 27/2008.
Resolucién TDLC. 26 de mayo de 2011. Rol N° 34/2011.
Resolucién TDLC. 21 de septiembre de 2011. Rol N° 37/2011.
Resolucion TDLC. 26 de abril de 2012. Rol N° 39/2012.

Instrucciones de Caracter General.

Instrucciones de Caracter General. 08 de diciembre de 2012. Rol N° 2/2012
Instrucciones de Caracter General. 04 de junio de 2015. Rol N° 4/2015.
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4. Otros.

e Acuerdo conciliatorio TDLC. 22 de diciembre de 2015. Rol N° 295-15.

e Informe TDLC en respuesta a Oficio N° 923-2013 de la Corte Suprema. Rol N° 269-
2013.

Otros organismos.

e Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 2072.12 de enero de 2011.

e Fiscalia Nacional Econdmica. Informe de archivo de la Fiscalizacion del
cumplimiento de las medidas de mitigacion impuestas en la adquisicion de activos de
Petréleos Trasandinos y Operaciones y Servicios Terpel por parte de Quifienco S.A. 02 de
octubre de 2014. Rol F-14-2013, Disponible en:
http://www.fne.cl/transparencia/libro/archivos/archivo/nuevos/informe_F14 2014.pdf

111.2. JURISPRUDENCIA COMPARADA.

e Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134 (1944).

e Chevron v. Natural Res. Def. Council, 467 U.S. 837, 842 (1984).

e Leegin Creative Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877, 914-15 (2007) (Breyer,
J., dissenting).
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ANEXO.

Tabla 10: Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes. Disefio
institucional del organismo de la competencia.®®

Disefio institucional del organismo de la competencia.

Modelo Judicial Bifurcado (Bifurcated judicial model).

La Comision de Defensa de la Competencia y del Consumidor de
Australia (ACCC) se encarga de investigar las infracciones de la Ley de
practicas comerciales de 1974 y puede iniciar acciones judiciales ante el
Australia | Tribunal Federal contra las empresas de las cuales sospeche que han
contravenido la ley.

El Tribunal Federal esta facultado para entender en los asuntos de
competencia y resolverlos.

La Comision de Comercio Justo de Jamaica esta facultada para realizar
investigaciones en relacion con la conducta de los negocios en Jamaica a fin de
determinar si una empresa se dedica a practicas que contravienen la Ley de
competencia leal.

Previa solicitud de la Comision de Comercio Justo, la Corte Suprema
Jamaica | puede: a) ordenar que el infractor pague a la Corona, a manera de pena
pecuniaria, una suma que no excedera de 1 millon de dolares en el caso de un
particular, y que no excedera de 5 millones de délares en el caso de una entidad
gue no sea un particular; o b) emitir un interdicto que impida al infractor
persistir en su conducta anticompetitiva; véase el articulo 47 de la Ley de
competencia leal.

38 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO. Ley tipo de
Defensa de la Competencia (2010) — Capitulo IX Revisado. Grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho
y Politica de la Competencia. 2011. pp. 4-6. Disponible en: http://unctad.org/es/Docs/ciclpL2_sp.pdf [Consulta:
31 de agosto de 2015].
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Modelo de agencia bifurcada (Bifurcated agency model).

El sistema institucional sudafricano de aplicacién de la Ley de
competencia comprende tres 6rganos: la Comision de Competencia, el Tribunal
de Competencia y el Tribunal de Apelacién en materia de Competencia.

Entre las funciones de la Comision de Competencia sudafricana, con
arreglo al articulo 21 de la Ley de competencia (la ley), figuran la de investigar
la conducta anticompetitiva en contravencion del capitulo 2 de la ley; la
evaluacion de los efectos de las fusiones y adquisiciones en la competencia y
la adopcién de las medidas apropiadas; la vigilancia de los niveles de
competenciay la transparencia del mercado en la economia; la deteccién de las
trabas a la competencia; y la realizacién de una labor de promocién para
combatir esas trabas.

Segun el articulo 27 de la ley, el Tribunal de Competencia sudafricano
Sudafrica | puede:

a) Entender en cualquier caso de presunta conducta prohibida por el
capitulo 2, determinar si han tenido lugar o no actos prohibidos y, en caso
afirmativo, imponer cualquier medida correctiva prevista en la presente ley;

b) Resolver cualquier otro asunto que, de conformidad con lo dispuesto
en la ley, pueda ser de su competenciay dictar cualquier orden segun lo previsto
en la presente ley;

c) Entender en los recursos de apelacion interpuestos por la Comision de
Competencia que puedan remitirsele en virtud de la presente ley; y

d) Dictar cualquier resolucién u orden necesaria o incidental para el
desempefio de sus funciones de conformidad con la presente ley.

Las decisiones del Tribunal de Competencia pueden apelarse ante el
Tribunal de Apelacién en materia de Competencia.

La Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) es el organismo chileno de
aplicacion de la ley de competencia. La FNE investiga las infracciones de la
ley de competencia y presenta casos al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC o Tribunal de Competencia) u otros tribunales en calidad
de demandante.

ElI TDLC es un tribunal independiente facultado para entender en asuntos
de la competencia, con atribuciones decisorias, sujetas a la supervision de la
Corte Suprema de Justicia.

Chile
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Modelo de agencia integrada (Integrated agency model).

La Comision Europea esta facultada para investigar y resolver practicas
potencialmente anticompetitivas y fusiones que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros de la Union Europea. Véanse el Reglamento (CE)
N° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y
el Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre
el control de las concentraciones entre empresas.

Union
Europea

El articulo 9 de la Ley antimonopolio de la Republica Popular China
dispone que el Consejo de Estado establecera una Comision Antimonopolio,
encargada de organizar, coordinar y guiar la labor de lucha contra los
monopolios y que la composicion y el reglamento del Comité Antimonopolio
los decidira el Consejo de Estado.

Ademas, el articulo 10 estipula que el Organismo de Aplicacion de la
Ley Antimonopolio designado por el Consejo de Estado (en lo sucesivo,
Organismo de Aplicacién de la Ley Antimonopolio dependiente del Consejo
de Estado) estara encargado de la labor de aplicacién de la Ley antimonopolio.
El Organismo de aplicacion de la Ley antimonopolio dependiente del Consejo
de Estado puede, segun lo exija su labor, facultar a los organismos homologos
de los gobiernos populares de las provincias, regiones autdbnomas y municipios
gue dependen directamente del Gobierno central, para que se ocupen de la
aplicacion de la ley antimonopolio con arreglo a la presente ley.

China

Fuente: UNCTAD
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Tabla 11: Planteamientos alternativos de las legislaciones existentes. Organismos
institucionales: Defensa de la Competencia y Proteccién del Consumidor.38°

Defensa de la Competencia y Proteccion del Consumidor.

i Legislacion. Aplicacion.
Pais o grupo de
paises por Defensa de la Proteccion del
region. competencia. consumidor.
Paises Ley de Defensa de la Competencia y Organismo de Proteccion de los
Bajos Ley de Proteccion del Consumidor. | Consumidores y Vigilancia de los Mercados.
La legislacion de defensa de la . . .
, g . . . Comisién Nacional de Instituto
< - competencia es independiente de la .
Q Espafia S . los Mercados y la Nacional del
B legislacion de proteccion del .
3 . Competencia. Consumo.
| consumidor.
La legislacion de defensa de la s L
., g . . . Comision Europea: Direccién General de
Uniodn competencia es independiente de la . N
o . Competencia y Direccién General de
Europea legislacion de proteccion del .. .
. Justicia y Consumidores.
consumidor.
La legislacion de defensa de la Fiscalia Nacional -
. . . L . Servicio
; . competencia es independiente de la Econdmica y Tribunal .
< Chile S L . Nacional del
Z legislacion de proteccion del de Defensa de la Libre .
E . . Consumidor.
h consumidor. Competencia.
<
o
i La legislacion de defensa de |
\ a legislacion de defensa de la .
= g . . . Comisidn Federal de Procuraduria
< . competencia es independiente de la .
Meéxico S L Competencia Federal del
legislacion de proteccion del L .
. Economica Consumidor.
consumidor.

389 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO 2015. Ley Tipo
de Defensa de la Competencia (2015) — Capitulo VIII Revisado. Séptima Conferencia de las Naciones Unidas
encargada de examinar todos los aspectos del conjunto de principios y normas equitativos convenidos
multilateralmente para el control de las précticas comerciales restrictivas. 2015. pp. 11-13 Disponible en:
http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/tdrbpconf8I3_es.pdf. [Consulta: 31 de agosto de 2015].

197



http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/tdrbpconf8l3_es.pdf

La Ley de Defensa de la
Competencia abarca tanto la defensa

E Canada . L Oficina de Defensa de la Competencia.
g de la competencia como la proteccion
Z del consumidor.
L
[a)
< o
S) La legislacidn de defensa de la
@ . . R
| Est competencia es independiente de la . .
s y gdos P S P - Comision Federal de Comercio.
< Unidos legislacion de proteccion del
consumidor.
La legislacion de defensa de la Comision de Defensa de Comision del
e competencia es independiente de la la Competencia y Consumidor y
Sudafrica S . . .
legislacion de proteccion del Tribunal de la Tribunal del
consumidor. Competencia. Consumidor.
< Antes de 2010, la Ley de Defensa de
3 . . .
. la Competencia era independiente de
< la legislacion de proteccién del
consumidor. Comisién de Defensa de la Competencia y
Zambia El 2010, mediante la Ley de Defensa Proteccién del Consumidor.
de la Competencia y Proteccidn del
Consumidor, N° 24, cre6 un
organismo unico encargado de ambas
esferas.
La Ley de Defensa de la
Competencia y del Consumidor, de . .
. P y Comisidn de Defensa de la Competencia y
Australia 2010, abarca tanto la defensa de la . .
. L del Consumidor de Australia.
competencia como la proteccion del
consumidor.
. La legislacion de defensa de la Administracién Estatal de Industria y
3 . competencia es independiente de la Comercio
o China S L . .
S legislacion de proteccion del Comisién Nacional de Desarrollo y Reforma
g consumidor. Ministerio de Comercio.
m
% El Departamento
@ . de Asuntos del
< o Comisidn de Defensa de .
La legislacion de defensa de la . Consumidor y
. . . la Competencia de la o
. competencia es independiente de la . . Comisién
India S . India y Tribunal de .
legislacion de proteccion del . Nacional de
) Apelacion de la L
consumidor. . Resolucién de
Competencia. L
Litigios de
Consumo.

Fuente: UNCTAD.
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