URECCOM

Centro de Regulacion y Competencia ® Tel. 2978-5316 * Pio Nono 1, Providencia, Santiago ¢ www.regcom.uchile.cl

INFORME EN DERECHO

DERECHO DE LA COMPETENCIA'YY
CONCESIONES DE SERVICIO PUBLICO.

EL CASO DE LAS PLANTAS DE REVISION TECNICA

Sumario
| INTRODUGCION ..ottt 3
. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y LA LIBRE
COMPETENCGIA . ..ottt 4
i.  Intervencion del Estado en 1a eCoNOmMIa.........uvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeiiiiiinn 4
ii.  Las técnicas de intervencion administrativa en la economia..................... 6
a. Laactividad de POlICIA......cciviri i 7
I LaS QUIOMZACIONES ....evvviiieiiii et eeae 8
b. La actividad prestacional o de servicio publiCO ..........cccccvvviiiiiiiii, 11
l.  APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA A LA AUTORIDAD
CONCEDENTE ...ttt e e e e e 15
i.  Lasujecion de la Administracion Publica a las normas de competencia
anteriores ala Ley N® 10.91 L 16
ii.  Lahistoria fidedigna de la Ley N° 19.9171 ..., 18
ji.  Lasujecion de la Administracion Publica a las normas de competencia
trasla ey N° 10,017 o 20
iv. Lajurisprudencia del TDLC sobre legitimacion pasiva de la Administracion
PUDBICA. ... 23
v. Lajurisprudencia de la Corte Suprema sobre legitimacion pasiva de la
AdMINIStracion PUDIICA .........oviiiiiiii e 27
vi.  Prohibicion legal de otorgar monOPOlOS......cuuvvviiiviiiiieeiiiie e 29
vii. Aplicacion del derecho de la competencia al proceso de licitacion de
concesiones de ServiCio PUBICO .....vvvviiiiciiii e 33
viii. Condenas contra la Administracion del Estado por conductas contrarias

Al DL 2T 39

Iy | FACULTAD DE

«2 DERECHO


http://www.regcom.uchile.cl/

URECCOM

Centro de Regulacion y Competencia ¢ Tel.2978-5316 @ Pio Nono 1, Providencia, Santiago ¢ www.regcom.uchile.cl

iX. Aplicacion del derecho de la competencia al MTT al conceder plantas de
FEVISION TECNICA 1.oiiivvviiiis e 42
a. Requerimiento de la FNE contra Reglamento de la Ordenanza General de
Transito sobre reviSiones tECNICAS ... ..uuviii i 42
b. Consulta del MTT sobre bases de licitacion de plantas de revision técnica
de buses y taxibuses, de 1988........cciiiiiiiiiiiii 43
c. Consulta del MTT sobre bases de licitacion de plantas de revision técnica
Clase B, e 1080 .. i 44
d. Reclamacion contra dictamen de la Comision Preventiva de la Xl Region,
A 1900 i 45
e. Sentencia N° 11/2004, del TDLC ...iiiiiiiiiiiii e 47
f. Sentencia N° 14/2005, del TDLC .....ovvviiiiiiiiiiiii e 48
IV.  APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA AL CONCESIONARIO
................................................................................................................... 49
Aplicacion del derecho de la competencia a los concesionarios de

SEIVICIO PUDIICO ©vvviii et 50
a. Reclamaciones contra la Comision Preventiva de la XIl Region, de 199657
b. Instrucciones de caracter general sobre licitaciones de plantas de revision
[0 1107 PRSP 57

V. CONCLUSIONES ... 58

%

FACULTAD DE

i3] DERECHO 2

AD DE CHILE

Informe en Derecho # 30



URECCOM

Centro de Regulacion y Competencia ¢ Tel.2978-5316 @ Pio Nono 1, Providencia, Santiago ¢ www.regcom.uchile.cl

R INTRODUCCION*

1. La empresa Ramirez y Compafia Ltda. ha solicitado al Centro de
Regulacion y Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile (RegCom) un Informe en Derecho (el Informe) que analice la aplicacién
de las normas del Derecho de la Competencia a la Administracién Publica, al
otorgar autorizaciones y concesiones mediante procedimientos licitatorios
competitivos, como ocurre en materia de plantas de revisiones técnicas por
parte del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (MTT), en adicién a
la normativa sectorial de la Ley N° 18.696; y el cumplimiento de las normas
de libre competencia en el funcionamiento de plantas de revisién técnica de
vehiculos motorizados, una vez asignadas por la autoridad competente la
concesion.

2. El presente Informe se emite en el contexto de la demanda que
actualmente conoce el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC),
caratulada “Ramirez y Compania Ltda. c. Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones”, autos acumulados rol C 256-13.

3. En dicho procedimiento contencioso ante el TDLC, la demandante
Ramirez y Compaiiia Ltda. sostiene, esencialmente, lo siguiente:(i) el llamado
a licitacion en algunas regiones, como las bases que regulan todo el proceso,
tienen efectos que limitan, restringen e impiden la libre competencia al crear
barreras a la entrada para nuevos competidores; (ii) se generan riesgos de
colusion entre los competidores al crear formas de comunicacién entre ellos
previas a la entrega definitiva de las propuestas, sin establecer mecanismos
claros de resguardo de la informacién; y (iii) la forma de asignacién de las
propuestas genera efectos anticompetitivos, puesto que incentiva a los
postulantes a ofrecer precios bajo el costo, sin establecer reglas claras que
impidan situaciones en que por medio del mero ofrecimiento de precios mas
bajos, se busque eliminar la competencial.

" El presente informe fue elaborado con la colaboracion de los investigadores de RegCom
Brigitte Leal y Diego Mufioz.

1 Demanda de Ramirez y Compariia Limitada contra Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
Santiago 29 de mayo de 2013), p. 2.
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4. Concretamente, se solicita nuestra opiniéon legal en relaciéon con las
siguientes preguntas juridicas:

Primera pregunta: ;Debe cumplir el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones las normas de libre competencia al otorgar concesiones
mediante procedimientos licitatorios, como ocurre en materia de plantas de
revisiones técnicas, en adicion a la normativa sectorial de la Ley N° 18.696 y
sus modificaciones?

Segunda pregunta: ;Deben cumplir los concesionarios de plantas de revision
técnica la normativa de competencia, una vez asignadas por la autoridad
competente?

5. Como se verd en el presente Informe, a la primera pregunta
responderemos que el MTT si debe sujetarse a las normas de libre
competencia al momento de otorgar concesiones de plantas de revision
técnica, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas sobre dicha materia. A la
segunda pregunta, respecto a la aplicacion de las normas de competencia a
los concesionarios una vez otorgada la concesioén, expondremos que ellas son

aplicables.

6. Para responder estas preguntas, a continuacién abordaremos en primer
término la intervencion del Estado en la economia, enfocdndonos en las
técnicas de la autorizacion y la concesion de servicio publico. Posteriormente,
examinaremos la sujecién de las autoridades concedentes y del concesionario,
al Derecho de la Competencia.

Il LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y LA LIBRE
COMPETENCIA

7. En la presente seccion del Informe, abordaremos la intervencién estatal
en la economia, asi como las formas o técnicas de dicha intervencién, dentro
de las cuales se encuentran las concesiones de servicio publico, titulo
utilizado para las plantas de revision técnica.

I. Intervencion del Estado en la economia
8. El Estado es un agente que acttia interviniendo en la actividad

econémica de mdaltiples maneras. Como da cuenta la propia Constituciéon
Politica de la Republica (CPR), su intervencién va desde el acceso o
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adquisicion de derechos (verbigracia, Art. 19 N° 23 CPR), pasando al
otorgamiento de derechos de propiedad (Art. 19 N° 24 y 25 CPR), el
establecimiento de impuestos (Art. 19 N° 20) al establecimiento y regulaciéon
de la politica monetaria (Banco Central), en lo que se ha denominado
“constitucion econémica”.

9. Ahora bien, la necesidad de que el Estado intervenga en la economia
encuentra un vinculo con la propia libertad de empresa, pues ésta requiere la
intervencion del poder publico, muchas veces para ordenar mercados, pero
también para crearlos, fijandose limitaciones y obligaciones al dominio? ya
que

...el reconocimiento del derecho a la libertad de empresa, no excluye, sin
embargo, su posible ordenacion por parte de los poderes puablicos. El marco
de la economia de mercado no excluye, sino que por el contrario permite y,
en ocasiones impone, la actuacion de éstos en el campo econémico. El
mantenimiento del mercado y la garantia que la competencia supone para la
libertad de empresa, impone precisamente la intervencién de los poderes
publicos en la actividad econémica de los particulares3.

10.  Luego, la intervencion estatal en la economia requiere la intervenciéon
del legislador, el que persigue no solo proteger la competencia -mediante la
legislacion antitrust- sino que también “asegurar una produccién compatible
con la proteccién del medio ambiente, el desarrollo de una legislacién laboral
y de seguridad social y un nivel de remuneraciones de los trabajadores que
aseguren una vida digna de estos”4.

11.  De igual forma, la libertad econémica y su desarrollo es de especial
importancia en sectores econdémicos que producen bienes publicos (“no
econémicos”, segin Nogueira) y que inciden en la libertad de las personas,

2 Para Cea, el rol del Estado en la economia implica llevar a cabo una politica, que
implementa medidas microeconémicas que conllevan, como ejemplo, limitaciones y
obligaciones al dominio derivadas de la funcién social, que permiten “regular al mercado y
la competencia cuando presentan deficiencias, actuando para ello sobre los precios, la
calidad, cantidad y distribucién de los articulos ofrecidos, los impuestos, aranceles y
subsidios”, cfr. José Luis Cea Tratado de la Constitucion de 1980. (Santiago, Juridica de Chile,
1988), p. 160.
3 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica. Proyecto de ley que fortalece la Fiscalia Nacional
Economica, Boletin N° 2105-03, 17 de octubre de 1997.
4 Humberto Nogueira Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Constitucion
economica, derechos patrimoniales y amparo econémico, T. 4 (Santiago, Librotecnia, 2010), p. 31.
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como son la educacién y la libertad de opinién, libertades que exigen una
especial regulacion estatal, fijando contenidos minimos de instituciones
privadas o garantizando el pluralismo informativo, con limites a la
concentracion econémica de medios de comunicaciones?.

12.  Asi las cosas, la misma libertad econémica, que tiene limites expresos
explicitos en otras disposiciones constitucionales - verbigracia, articulo 1° y
articulo 19, N° 8, 16, 8, 19 y 24 de la Constitucién- cuenta también con limites
intrinsecos que “emanan del contenido implicito en el texto constitucional de
que esta actividad econdmica se desarrolla necesariamente en una economia
de mercado, la que opera bajo la regla de la competencia”, de la cual surgen,
entre otras, las limitaciones de la libre competencia, salud ptblica, medio
ambiente, etc®.

13.  Finalmente, como indica Ferndndez Ordéiiez, no toda intervenciéon
estatal que, en principio no afecte la competencia, no implica que no tengan
consecuencias econdmicas (positivas y negativas), como ocurre con las
medidas tributarias’. Asi pues, existen medidas de intervencién del Estado
que claramente no afectan la competencia, pues no se dirigirian a agentes
econdmicos, sino que afectan a personas naturales (verbigracia, impuesto a la
renta, gastos en discapacitados) y otras que favorecen a los consumidores y a
las empresas (v.g., subsidios a la vivienda). Luego, hay otras medidas de
intervencion econémica que afectan a las empresas, pero sus efectos son
generales, no afectando la competencia entre ellas, siempre que no haya
discriminaciéon ni tratos privilegiados$, como son los impuestos a las
empresas.

i Las técnicas de intervencion administrativa en la economia

14.  En las ultimas décadas, hemos asistido a un proceso en el cual la
actividad de la Administracion en la economia ha aumentado notablemente.
Esto ha tenido concrecién mediante el establecimiento de diversos cauces
institucionales, por medios de los cuales se despliega su actividad ordenadora
de la economia®.

51d., p. 31.

6Id., pp. 37-38.

7 Miguel Angel Fernandez Ordéiiez La competencia (Madrid, Alianza Editorial, 2000), p. 70.
81d., p. 71.

9 José Luis Villar Ezcurra. Derecho Administrativo Especial (Madrid, Civitas, 1999), p. 21.
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15.  Debemos recordar que la Administracién, cuando interviene en la
economia, no lo hace bajo una racionalidad propia, sino en razén de aquella
que le es concedida por ley. Es esta tltima - junto con la Constitucién - la que
habilita a la Administracién a intervenir en la economia mediante la creaciéon
de normas, actos, contratos y otros mecanismos preestablecidos, de manera
que pueda cumplir satisfactoriamente los fines que el ordenamiento le ha
mandatado??.

16. En cuanto a la intervencion de la Administracion en la economia, en
general, y en el &mbito de la protecciéon de la competencia en los diferentes
mercados, en particular, corresponde dar una revision a las concretas técnicas
con las cuales cuenta la autoridad administrativa para ordenar el correcto
funcionamiento de los mercados y velar de esta manera por la protecciéon de
los intereses de la comunidad?!.

17.  Primero, debemos distinguir las formas de intervencién administrativa,
que nos llevar a analizar la categorizaciéon que a este respecto ha sido
construida por la doctrina. Asi, las formas clasicas de intervencion
corresponde a: la policia, el fomento, el servicio publico y la empresa
puablica’2. En lo que nos interesa para el presente Informe, examinaremos las
técnicas de policia (que incluye la autorizacién) y el servicio ptublico.

a. La actividad de policia

18.  La actividad de policia corresponde a aquella actividad regular de la
Administracion por medio de la cual se limita el ejercicio de los derechos y
obligaciones de los particulares con la finalidad de procurar el mantenimiento
del orden publico. Este ultimo seria su elemento teleolégico, que justifica el
ejercicio de la coaccién estatal cuando ha sido quebrantado?®.

19. La actividad de policia es una actividad ordinaria de intervencion,
cuyas manifestaciones son constatadas a diario, ordenando de manera

0]d., p.28.

nId., p.38.

21d., p. 29.

13 Manuel Rebollo Puig “La actividad de limitacion”, en: Tomas Cano Campos (coord.)
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo III: La actividad de las
administraciones ptiblicas. Volumen II. EI contenido (Madrid, Iustel, 2009), p. 20.
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efectiva el ejercicio de los derechos de los agentes privados en relacién a los
intereses generales de la comunidad?4.

20.  Esta actividad de la Administraciéon posee un sin fin de técnicas por
medio de las cuales se manifiesta. A continuacién, examinaremos solamente
las autorizaciones.

i. Las autorizaciones

21.  La autorizaciéon administrativa es una de las técnicas de intervencion
maés utilizadas por la Administracién para controlar el desarrollo de una
actividad econémica, en los més diversos planos de actuacion de los agentes
privados!®. Tanto en la doctrina como en los ordenamientos, se le llama de
diversas maneras (v. gr. licencias, dispensas, permisos). En nuestro pais, todas
estas técnicas reconocen una misma légica, motivo por el cual las
comprenderemos a todas ellas en el concepto de autorizacion?e.

22.  La autorizacién opera mayoritariamente en aquellas actividades
econdmicas sometidas al principio de libre iniciativa de los particulares,
siendo ella una forma de controlar preventivamente los requisitos o
condiciones que una actividad u objeto debe reunir para ejercerse en
consonancia con los derechos y obligaciones de los deméds y en garantia del
interés publico. El contenido de la autorizacion, en general, es variado, ya que
dependeré en buena medida sobre el objeto en el cual recaiga. A continuacién
revisaremos dos clasificaciones de importancia en el estudio de la
autorizacion administrativa. La primera de ellas atiende a la forma en que son
concedidas por la Administracién, mientras que la segunda atiende a la
concreta funcion de la mismal”.

23. La primera clasificaciéon distingue entre autorizaciones regladas y
discrecionales. Son regladas aquellas que requieren de parte de la

1 Villar, n. 9, p. 53.

15 Juan Carlos Laguna de Paz La Autorizacion Administrativa (Madrid, Civitas Ediciones, 2006)
p. 31.

16 Laguna de Paz sefala que, por tales razones, estamos frente a una técnica interdisciplinar,
presente tanto en el ambito ptblico como privado. Sin embargo, al ser un instrumento, se va
nutriendo de los principios y reglas propias del régimen juridico en el cual es utilizada. De
ahi que su estudio sectorial sea mds provechoso que el intento de establecer una teoria con
pretensiones de universalidad sobre la misma. Id., p. 35.

17 Villar, n. 9, p. 82.
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Administracion un analisis simple de los requisitos que establece la norma y
si ellos son cumplidos por el particular que solicita la autorizacién. Por el
contrario, las discrecionales son aquellas que permiten a la Administracién un
mayor margen de decision en cuanto a su otorgamiento, ya sea en relacion a
su forma o a su oportunidad en relacion al interés ptublico protegido?®.

24.  La segunda clasificacion dice relacion mas bien con la funciéon y - en
ciertos casos - con el contenido de las mismas. Asi, se distingue entre
autorizaciones simples y operativas. Las primeras tienen como finalidad
esencial el control de la actividad realizada y, algunas veces, acotarla dentro
de unos limites determinados de acciéon. En general, suelen otorgarse cuando
lo protegido son los derechos y libertades ptiblicas, motivo por el cual se debe
controlar, por ejemplo, la circulacién de las personas?®.

25. Las autorizaciones operativas, en cambio, aun cuando siguen
considerdndose como instrumentos de control, van mas alla de ello, puesto
que su funcién es dar cauce y orientar positivamente la actividad que realiza
el particular, de tal forma que ella sea consonante con los intereses ptblicos
que compromete el desarrollo de tal actividad?. Aqui, es posible distinguir
dos subtipos de autorizacién operativa: las autorizaciones por operacion,
cuya caracteristica primordial es que regulan una actividad de corta ejecucion
(como los permisos de construccién), y las autorizaciones de funcionamiento,
cuya caracteristica esencial es que brindan una regulaciéon completa y
pormenorizada de actividades econémicas de ejecuciéon permanente (como
las autorizaciones ambientales)?!.

26. Un ejemplo de controversia relativa a autorizaciones y libre
competencia nace a proposito de sendas decisiones del TDLC en materia del
mercado aerondutico. Asi, en Sky Service S.A. c. MTT se rechaza una demanda
en contra del MTT respecto del mecanismo de asignaciéon de frecuencias
internacionales adjudicado a la mayor oferta monetaria -pese a la escasez de

181d., p. 84.

19 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R. Ferndndez Curso de Derecho Administrativo, T. 1L
(Madrid, Civitas, 1992) p. 138.

20]d.

21]1d., pp. 140-142.
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estos derechos- por ajustarse la conducta administrativa a la reglamentacion

vigente??, lo que favorecia al operador dominante?3:

27.

Posteriormente, el criterio de sujecion a una asignacion de frecuencias
fundada en la reglamentacién vigente, y en las bases del proceso concursal
ajustado a ésta, fue confirmado por la Corte Suprema en Junta de Aerondutica
Civil. En dicha sentencia se impone el criterio que la frecuencia licitada debe
ser asignada a quien cumple la legislaciéon vigente?, lo que no puede ser

ignorado por parte del TDLC:

28.
motorizados se sometieron, bajo la Ley de Transito, a un régimen de

encontrandose vigente dicha normativa, no le resulta posible al Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia ordenar la modificacién de las bases en la
forma que lo hizo, desde que ello importa la posibilidad de tener que
adjudicar una o mas de las frecuencias licitadas a una empresa distinta de
aquella que ofreciera la mayor suma de dinero, en el evento en que esta
altima tuviese mas del 75% del total de las frecuencias aéreas internacionales
directas existentes entre la ruta Santiago-Lima, sumadas las asignadas y por
asignar; contrariando con ello lo que se encuentra expresamente regulado
por la legislaciéon de aviacion comercial que nos rige. Los jueces estin obligados
a cumplir su funcion aplicando la legislacion vigente, con prescindencia de la
conviccion intima que tengan acerca de la bondad de ésta. De estimar el tribunal
que el reglamento de la ley de aviacion comercial, al que se remite
expresamente esta dltima en materia de licitacion de frecuencias aéreas
internacionales, atenta contra las normas que regulan la libre competencia, en
este caso el Decreto Ley 211, s6lo le es permitido proponer a la Presidente de
la Reptiblica su modificacién, mds no ordenar a la Junta de Aerondutica Civil
elaborar las bases con prescindencia de lo que éste establece, como errébneamente lo
hace en esta causa, por lo que a este respecto se acogeran las reclamaciones
planteadas?

Es del caso precisar que las plantas de revision técnica de vehiculos

2 TDLC, Sentencia N° 44/2006, Sky Service S.A. c. MTT, rol C 70/2005, 26 de septiembre de

2006, C. 55°.
BId., C. 44°:

24 Corte Suprema, Junta de Aerondutica Civil y otro, rol 1855-09, 15 de junio de 2009, C. 7°.

en consideracion a todo lo expuesto, a este Tribunal le asiste el
convencimiento de que, bajo las condiciones descritas, un mecanismo de
asignacion de frecuencias internacionales restringidas via licitacion, como el
actualmente en uso, basado tnicamente en ofertas monetarias, favorece
inequivocamente a la empresa dominante y disminuye significativamente la
capacidad de una aerolinea entrante para adjudicarse una frecuencia limitada

5Id., C. 8°.
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autorizacion por la Administracion, el cual fue sustituido posteriormente por
uno de concesiones, al dictarse la Ley N° 18.6962.

b. La actividad prestacional o de servicio publico

29.  Una segunda técnica de intervencién estatal en la economia es la del
servicio publico. La actividad prestacional de la Administracién es aquella
que pretende facilitar o proveer ciertos servicios a los ciudadanos, que sean
de interés general para la comunidad?. Asi, la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administraciéon del Estado dispone que “[l]os
servicios publicos son 6rganos administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas, de manera regular y continua” (Art. 28, LOCBGAE).

30. Es indudable que la idea de servicio publico ha estado constituida por
una variedad de matices cambiantes en el tiempo y en el espacio. Su origen se
remonta a los inicios del siglo XX, donde los procesos de industrializaciéon
dieron sustento a diversas politicas de corte intervencionista. Hoy en dia,
existe una multiplicidad de servicios publicos contemplados para el buen
desarrollo de la vida en sociedad?, muchos de los cuales pueden ser
concesionados por la autoridad. En nuestro pais, encontramos concesiones de
este tipo en materia de servicios eléctricos, servicios sanitarios, gas de red y
telecomunicaciones, fundamentalmente?. Eso si, debemos distinguir a la
técnica concesional de servicios publicos de la concesién de obras ptublicas?®,
conceptualmente distintas3!.

2 Vid, Contraloria General de la Reptublica, Dictamen N° 37116/1988. En su Dictamen N°
40.238, 12 de junio de 2013, se indica que:
...es pertinente apreciar que la evoluciéon normativa precedentemente
resefiada da cuenta de un cambio de régimen concerniente a la prestacién del
servicio de revision técnica, en términos que el mismo varié de uno de tipo
autorizatorio a otro de naturaleza concesional...
27 Juan Francisco Mestre Delgado “La actividad prestacional o de servicio publico” en:
Tomas Cano Campos (coord.) Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo,
Tomo III: La actividad de las administraciones piiblicas. Volumen II. EI contenido (Madrid, Iustel,
2009), p. 121.
81d., pp.121-122.
2 Vid Francisco Agtiero Tarifas de Empresas de Utilidad Piiblica. Telecomunicaciones, agua
Potable, Electricidad y Gas (Santiago, LexisNexis, 2003).
30 Enrique Silva Cimma Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos, Contratos y Bienes
(Santiago, Juridica de Chile, 1995), p. 226, la define como “un acuerdo de voluntades entre la
Administracién y un tercero por medio del cual este tltimo se obliga a construir una obra
publica a su costa a cambio de cobrar en su favor durante cierto tiempo tarifas a los usuarios,
¥
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31.  Una definicién jurisprudencial de las concesiones de servicio publico
por los 6rganos de la competencia indica que estas son “actos administrativos
que deben formalizarse, en definitiva, a través de un contrato entre el Estado
y el Concesionario, que contenga las relaciones a que dan lugar la
adjudicaciéon de esas concesiones, los que se rigen por reglas de derecho u
orden publico”32 33,

32.  Asi, en virtud de la amplitud que ha tenido esta actividad de la
Administracion, se han establecidos ciertos principios rectores que las rigen,
tales como el de generalidad o universalidad, continuidad y regularidad en la
prestacion, no discriminacién en el acceso a los usuarios, entre otros3. A lo
anterior se suma la regulacién de ciertos estdndares minimos de progreso
tecnolégico en la provisiéon de los servicios y el establecimiento de tarifas
acorde a la realidad de los usuarios®.

consintiendo en que su participaciéon quede regulada por un régimen especial de Derecho
Pablico”.

31 Para Silva Cimma, en la concesién de servicios publicos, la Administraciéon encomienda a
un particular, persona juridica o natural, la explotacién y funcionamiento de un servicio
publico por su cuenta y riesgo, recibiendo como remuneracion el derecho a percibir de los
usuarios una tarifa, actuando el particular en nombre y cuenta de la Administracién y no
mediante “agentes publicos”. Consecuencia de lo anterior, la concesién de servicio ptblico
se rige por el derecho publico, sin perjuicio de los derechos que adquiere el concesionario,
derivados de la concesion. A su vez, la concesion de obra publica consiste
fundamentalmente en encomendar a un particular la construccién de una obra publica o
destinada al servicio publico, a su entero costo, obteniendo como remuneracién el derecho
de explotar dicha obra (entregandola al uso publico) durante cierto tiempo, y transcurrido el
cual, ella pasa a poder del Estado, en Silva Cimma, n. 30, pp. 222 y ss.

32 Comision Resolutiva, Resolucion N° 448, C. 5°.

3 Su carécter contractual no es pacifico, y ha sido refutado sefialdndose que es mds bien un
acto unilateral estatal. Al respecto, vid Alejandro Vergara “La Concesion Eléctrica:
Procedimiento, Servidumbres y Ocupaciéon del Suelo Privado y Publico. Proposiciones
Concretas de Cambios Legislativos”, Revista Chilena de Derecho 21, N° 3 (Santiago, P.
Universidad Catoélica de Chile, 1994), p. 468; José Luis Cea “Variaciones del Estatuto del
Dominio sobre Concesiones de Radiodifusion Televisiva”, Revista Chilena de Derecho 18, N° 3
(Santiago, P. Universidad Catélica de Chile, 1991), pp. 479 y ss. Un antiguo estudio al
respecto en Samuel Claro Naturaleza Juridica de las Concesiones (Santiago, Universidad de
Chile, Imprenta Nacional, Santiago, 1928), p. 76 y ss.

3 Agtiero, n. 29, pp. 22-36.

% Mestre, n. 27, p. 127.
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33. A su vez, la decisiéon de concesionar un servicio publico por la
Administraciéon comienza con la decision estatal, unilateral, de desprenderse
de la gestion directa de ese cometido, resolviendo encomendéarselo a un
particular -el concesionario- , quien acepta someterse en sus relaciones con el
Estado a normas de Derecho Puablicos.

34. El sistema de obtencién de estas autorizaciones de parte de la
Administracion es variable, ya que dependera de las concretas caracteristicas
del sector regulado y la forma en que se deban proveer los servicios. Sin
embargo, en todos aquellos casos se busca conciliar tanto los intereses de la
comunidad - mandatados a la Administracién - como los propios de los
empresarios interesados en ingresar al concreto mercado en cuestion®.

35.  En nuestro ordenamiento, la asignacion de las concesiones de servicio
publico difiere de sector en sector. Asi, y sin perjuicio de la naturaleza de
monopolio natural de algunas industrias, en materia de gas de red se indica
expresamente que las concesiones asignadas “no constituyen monopolio”,
reconociéndose que las concesiones como titulo habilitante no son escasas
(Arts. 11° y 14°, Ley de Servicios de Gas). Por su parte, en materia de servicios
de agua potable y alcantarillado la asignacién de las concesiones (solamente
para zonas urbanas, y en caso de haber varios interesados), es adjudicada por
la menor tarifa ofrecida (Art. 15°, Ley General de Servicios Sanitarios)3$. A su
vez, las concesiones eléctricas pueden superponerse, pudiendo solicitarse de
forma traslapada con otra concesiéon (Art. 17°, Ley General de Servicios
Eléctricos) y las de telecomunicaciones se licitan solo en la medida que exista
una norma técnica que solamente permita otorgar un ntimero limitado de
concesiones o permisos a su respecto (Art. 13 C, Ley General de
Telecomunicaciones).

36.  De este modo, no es irrelevante el hecho que pueda haber més de un
oferente en un mismo mercado a una situaciéon en que la asignaciéon de la
concesion implique el otorgamiento de un monopolio legal. Por lo mismo, su
tratamiento debe ser distinto. En efecto, la Corte Suprema se ha referido a
estas empresas sefialando que la regla general es que éstas se concedan bajo

% Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Servicio Puiblico,
(Santiago, Juridica de Chile, 1995), p. 253.

%7 Garcia de Enterria y Fernandez, n. 19, pp. 146-149.

3 Agtiero, n. 29, pp. 392-393.
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la forma de un monopolio, es decir, bajo la existencia de un solo operador,
con exclusion de otros participes en el mercado®.

37.  Enlo que nos interesa, el cardcter de concesiones de servicio puablico de
las plantas de revision técnica se desprende de la antigua Ordenanza General
del Trdnsito, que establecia un régimen mediante el cual se efectuaba la
revision de los vehiculos motorizados, ya sea por la Subsecretaria de
Transporte, por medios propios, o bien por los establecimientos que ella
sefialare#0. Asi, al designar un particular para realizar una funcién publica
(certificacién), se estaba concesionando la funcién publica, como lo confirma
la jurisprudencia de la Comisién Resolutiva4 y del TDLC42.

38.  Posteriormente, mediante la Ley N° 18.290, Ley de Trinsito, se establece
un régimen nuevo sobre plantas de revision técnica, disponiéndose en su
articulo 95° que:

El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones determinard los
requisitos que deberan cumplir los establecimientos que practiquen
revisiones técnicas de vehiculos, asi como los procedimientos técnicos a que
deberan cefiirse tales revisiones y los niveles maximos de emisiéon de
contaminantes que se permitira.

Los establecimientos que cumplan con los requisitos exigidos, deberan ser
autorizados por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones o por las
Municipalidades que éste determine.

39. Al dictarse la Ley N° 18.696, sobre regulaciéon del transporte de
pasajeros, su articulo 4° dispone que el MTT otorgue concesiones de plantas
de establecimientos de revision técnica de vehiculos mediante una licitacién
publica. Eso si, se encomienda al MTT la fijacién de diversas materias, a saber:

El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones podré fijar por regiones,
provincias o comunas del pais establecimientos que practiquen revisiones
técnicas a los vehiculos que se sefiale genéricamente y determinara la forma,

3 Corte Suprema, Naviera Valdivia c. MOP, rol 4470-2012, 30 de enero de 2013, C. 7°. En
similares términos, Comision Preventiva Central, Dictamen N° 908, 23 de junio de 1994, §5.-
a).
40 Articulo 159°, D.F.L. N° 3068, de 1964, de Justicia.
41 Comision Resolutiva, Resolucion N° 330, rol 368-89, 17 de octubre de 1989, C. 5°.
422 TDLC, Sentencia N° 14/2005, Revisiones Santiago c. MTT, rol C 37-04, 5 de abril de 2005, C.
8°.
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requisitos, plazo de concesion, causales de caducidad y procedimientos para
su asignacion y cancelacion. Las concesiones respectivas deberdn otorgarse
mediante licitacion publica...

40.  Finalmente, el articulo 4° de la Ley N° 18.696, que fue reformado por la
Ley N° 20.378, alterando el mecanismo de adjudicacién, agrega, en lo que
interesa, que:

Las concesiones respectivas deberan otorgarse mediante licitacién ptublica, al
oferente que ofrezca el menor precio por los servicios para la tecnologia y
calidad técnica especificada en las bases de licitacion. ...

41. Podemos ver que el Legislador ha optado por asignar las concesiones
de plantas de revision técnica mediante la técnica de la asignacion
competitiva, otorgando la concesiéon a aquel particular que ofrezca el menor
precio por los servicios que se licitan y a la calidad técnica que haya solicitado
el MTT en las bases de cada proceso, todo lo cual favorece a los consumidores
con menores tarifas.

lll. APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA A LA
AUTORIDAD CONCEDENTE

42.  En la presente seccion del Informe examinaremos si la Administraciéon
Puablica, personalizada como el Fisco, servicios publicos, empresas publicas y
otros organismos publicos pueden ser sujetos pasivos de las normas de libre
competencia. De esta forma, en primer término se revisara la sujecion bajo las
normas de la Ley N° 13.305 y D.L. N° 211, de 1973, previas a la reforma que
cre6 el TDLC. Posteriormente, se examinara la historia fidedigna de la Ley N°
19.911. Finalmente, estudiaremos la jurisprudencia de los 6rganos de defensa
de la competencia emitidas con motivo de controversias con o consultas
efectuadas por la autoridad concedente, en el marco de licitaciones de plantas
de revision técnica de vehiculos motorizados.

.
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i La sujecion de la Administracion Publica a las normas de
competencia anteriores a la Ley N° 19.911

43. La aplicacion del derecho de la competencia a o6rganos de la
administracién publica ocurria ya bajo la primera legislacion sobre libre
competencia, i.e., Titulo V de la Ley N° 13.305, como precisa Arodstica®.

44. Es mas, de acuerdo al articulo 175° de dicha Ley#, la potestad
consultiva (hoy contenida en el articulo 18 N° 2 y 31 del DL 211) podia ser
puesta en marcha tanto por los particulares como por las autoridades ptblicas
que tuvieran dudas respecto a la licitud de sus actuaciones -lo que parece era
habitual*>. Luego, la autoridad publica que tuviera dudas o inquietud de la
aplicaciéon del Derecho de la Competencia a alguna actuacién suya, podia
buscar certeza en las comisiones preventivas, mediante su interpretacion
administrativa*¢. Como veremos mas abajo, el MTT ha consultado

reiteradamente respecto de bases de licitacién de plantas de revision técnica
(infra, §111-9116).

45.  Alo anterior, se agrega que la Ley N° 13.305 permitia que una empresa
del Estado o una empresa en la cual el Estado tuviera parte, directa o
indirectamente, podian gozar de una exencién respecto de ciertas conductas

43 JIvan Arostica “ Accion de amparo econdmico. Acerca del recurrente y del recurrido” Gaceta
Juridica, N° 182 (Santiago, 1995), p. 8, nota al pie N° 4, citando el caso de la estatizaciéon de la
banca de la década de 1970.
4 Dicho articulo prescribia que:

Créase una Comision que tendré a su cargo el estudio o resolucién de todas

las situaciones o hechos que puedan dar lugar la aplicacién de este Titulo y

de las denuncias, reclamaciones, solicitudes o consultas que puedan formular

las autoridades, las entidades piiblicas o privadas y los particulares sobre las

mismas materias. (las cursivas son nuestras)
45 Sin contar con datos minuciosos, la doctrina indica que asi ocurria en: Waldo Orttizar “La
Ley Antimonopolios de Chile: cuatro afios de experiencia”, Derecho de la Integracion 11 27
(1978), p. 127. Con ejemplos, Oscar Illanes “Jurisprudencia de la Comisiéon Antimonopolios.
Con referencia a los articulos 173, 174 y 181 de la Ley N° 13.305” Revista de Derecho Econdmico
8-9 (Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1964), pp. 27-53.
46 Jorge Streeter, Naturaleza juridica y atribuciones de los Organismos y el Servicio creados por la
Ley de Defensa de la Libre Competencia, (Santiago, Apuntes, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, s/f), pp. 3-4. En similar sentido, Olga Felit “El ejercicio de la libertad econémica y
las facultades de los organismos antimonopolios” Actualidad Juridica 1 (Santiago,
Universidad de Desarrollo, 1990), p. 84.
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anticompetitivas, mediante un decreto supremo fundado, dictado por el
Presidente de la Republica y motivado en un informe favorable de la
Comision Antimonopolios?’.

46.  Una exencién andloga a la contenida en la Ley N° 13.305 fue incluida
en el articulo 4° del DL 211, de 1973%; pero extendida a un largo listado de
instituciones publicas, las cuales eran -coincidentemente- todos organismos
fiscalizados por Contraloria General de la Reptublica®. Estas instituciones
podian obtener la autorizaciéon del Presidente de Reptublica respecto actos o
contratos efectuados por ellas, siempre que lo exigiere el interés nacional y
fuera previamente calificado por la Comisiéon Resolutiva®.

47 Asi, el articulo 174° de la Ley N° 13.305 sefialaba que la exencién podian obtenerla
empresas del Estado o en las cuales éste tuviera participacion:
“El Presidente de la Reptblica podra autorizar por decreto fundado y previo
informe favorable de la Comisién a que se refiere el articulo siguiente, la
celebracion o el mantenimiento de aquellos actos o contratos que,
mencionados en el articulo anterior, sean sin embargo necesarios para la
estabilidad o desarrollo de las inversiones nacionales ante la concurrencia de
capitales extranjeros que operen o puedan operar en el mercado chileno, o se
trate de actos o contratos en que sea parte una empresa del Estado o una empresa
en la cual el Estado tenga parte, directa o indirectamente, y siempre que el interés
nacional asi lo exija.” (las cursivas son nuestras)
48 Dicha disposicion sefial6 (hasta 2003) que:
“No obstante y siempre que el interés nacional lo exija, se podrd autorizar
por decreto supremo fundado y previo informe favorable de la Comision
Resolutiva que se establece en la presente ley, la celebracion o el
mantenimiento de aquellos actos o contratos que, referidos en los articulos
precedentes, sean sin embargo necesarios para la estabilidad o desarrollo de
las inversiones nacionales o se trate de actos o contratos en que sea parte alguna de
las instituciones sefialadas en los incisos 1° y 2° del articulo 16° de la ley 10.336. (las
cursivas son nuestras)”
4 Los incisos 1° y 2° del articulo 16° de la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de
la Contraloria General de la Reptblica, se refieren a los entes sujetos a la fiscalizacién de la
Contraloria, que en esencia son los Servicios, Instituciones Fiscales, Semifiscales, Organismos
Auténomos, Empresas del Estado y en general todos los Servicios Pablicos creados por ley,
las empresas, sociedades o entidades publicas o privadas en que el Estado o sus empresas,
sociedades o instituciones centralizadas o descentralizadas tengan aportes de capital
mayoritario o en igual proporcién, o, en las mismas condiciones, representaciéon o
participacion.
50 Dicha justificaciéon para realizar actos o contratos generalmente prohibidos por el DL 211
permitia menoscabar la libre competencia pero, siendo excepcional y justificada en el interés
nacional, no resulta necesario cautelar la estabilidad de las inversiones nacionales, sino que
una entidad publica fuera parte de la prohibicién, cfr. Orttzar, n. 45, p. 131.
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47.  Ahora bien, la aplicacion de las normas de la libre competencia
vigentes hasta que se dicta la Ley N° 19.911 debia coexistir con el articulo 5°
del DL 211 (derogado en 2003), disposiciéon que trajo alguna dificultad para su
interpretacion, pudiendo creerse que ella perseguia excluir de la jurisdicciéon
antimonopolica ciertas leyes y reglamentos>!. El articulo 5° establecia que:

Sin perjuicio de lo establecido en la presente ley, continuaran vigentes las
disposiciones legales y reglamentarias referidas a las propiedades intelectual
e industrial, a la minerfa, especialmente al petrdleo, a la produccién,
comercio y distribuciéon del salitre, yodo y cobre [...] las que regulan la
creacion y funcionamiento de las empresas de servicios publicos o
municipales; las relativas a empresas bancarias y bolsas de valores...

48.  Empero, la existencia de este articulo no impidié la aplicaciéon de las
normas de la libre competencia a sectores regulados, especialmente en
materia de servicios publicos concedidos®2. Entonces, derogada la disposicion
legal que introdujo incertidumbre en la aplicacion de las normas de libre
competencia a sectores con legislaciéon especial, la aplicacion y competencia

del TDLC resulta menos controversial (con los limites que veremos, infra
1107).

ii. La historia fidedigna de la Ley N° 19.911

49.  En el Mensaje del Ejecutivo con el que se inici6 el Proyecto de Ley que
cre6 el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (Ley N° 19.911) se
contenia una proposicién explicita de hacer aplicable integramente las normas
de la libre competencia a toda persona, natural o juridica, fuera de derecho
publico o derecho privado®3, como se indicaba en el articulo 3° propuesto®.

51 Agtiero, n. 29, pp. 141-152.
521d., pp. 237-302.
53 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.911 Crea el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, p. 13.
Articulo 3°. Toda persona natural o juridica, de derecho piiblico o privado, 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, serda sancionada.... (las cursivas son
nuestras)
5 Como es sabido, dicha disposicion de la ley contiene una descripcion ejemplar de
conductas anticompetitivas, esto es, carteles, abuso de posiciéon dominante y conductas
predatorias y de competencia desleal, junto con una figura residual (universal), contenida en
el inciso 1° del actual articulo 3° del DL 211.
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50. Tras el debate legislativo en el Congreso Nacional, la redaccion
propuesta para el actual articulo 3° fue corregida, eliminandose la referencia a
las personas naturales o juridicas, asi como a su naturaleza, quedando
finalmente una expresiéon amplia (“el que”), que incluye a todo aquel que
realice conductas ilicitas, como se dio cuenta inequivocamente en la Comision
del Senado al enmendar la propuesta del articulo 3°%.

51.  Adicionalmente, el Mensaje, en lo que respecta a la aplicacion de las
normas del DL 211 a la Administraciéon Pablica -incluyendo el articulo 5° del
DL 211, cuya aplicacién habia producido conflictos en su inteligencia como
vimos, éste se derogaba- haciéndose expresa alusion a la cuestién, sefialando
que el tratamiento era “innecesario”, por contenerse el asunto en
disposiciones constitucionales, o en la propia ley:

se derogan los articulos 4° y 5° por estimarse que su contenido es
innecesario, ya sea porque la materia estd tratada en las garantias
constitucionales del articulo 19 nameros 21, 22, 23, 24 y 25 de la Constitucion
Politica de 1980, que regulan el orden publico econémico, o porque su
tratamiento ya esta regulado en otros articulos de esta ley, en especial aquel
que se refiere a las atribuciones del Tribunal de Defensa de la Competencia®.

52.  Paradojalmente, el texto de la propuesta legislativa no derogaba el
articulo 4°, sino que lo modificaba, con la siguiente redaccién: “No podran
otorgarse concesiones, autorizaciones, ni actos que impliquen conceder
monopolios para el ejercicio de actividades econdémicas tales como

55 Id., p. 147, en cuya discusion se expres6 que:
Hubo consenso entre los integrantes de las Comisiones Unidas en que no es
necesario que la ley se pronuncie en forma expresa sobre esta materia, por
cuanto basta con sancionar, como se hace habitualmente al describir
conductas punibles, a todo el que realice los hechos, actos o convenciones de
que trata...
El sefior Fiscal Nacional Econémico manifesté que, al referirse a “el que”, la
norma alude a una persona, sea natural o juridica
% Id., p. 9. Es preciso destacar que el parrafo transcrito también alude a las potestades del
TDLC, y cémo ellas implican una sujecion de la Administracion a las normas de la
competencia, incluyendo la interdiccion de conceder monopolios sin ley habilitante.
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extractivas, industriales, comerciales o de servicios, salvo que la ley lo
autorice” .

53.  Como se colige de la norma trascrita, el destinatario natural del articulo
4° no es otro que aquel que puede otorgar una concesién u otro titulo
habilitante que implique un monopolio, como es la Administracién, lo que se
encuentra prohibido, de acuerdo al DL 211, salvo que una ley asi lo permita.

iii. La sujecion de la Administracion Publica a las normas de
competencia tras la Ley N° 19.911

54.  Expuesta la historia de las disposiciones de la Ley N° 19.911 respecto
de las personas que pueden ser sujetos activos de infracciones a las normas de
competencia, la doctrina sostiene visiones no univocas respecto de su
aplicaciéon para la Administracién. Ahora bien, no existe discusién sobre la
aplicacion de las normas del DL 211 a las empresas ptublicas, en aplicacion de
la disposiciéon constitucional que ordena se rijan por el régimen comiin
aplicable®s.

55. Como se verd, los diversos pareceres no inhiben la aplicacién de las
normas del Derecho de la Competencia a los 6érganos de la Administracion,
sino que debaten sobre su alcance e imposiciéon de multas. La discusiéon en la
doctrina se da respecto de la aplicaciéon del Derecho a la Competencia a la
Administraciéon respecto del ejercicio de potestades publicas, que son
funciones que tipicamente no pueden ejercer las empresas publicas, como
dispone el articulo 6° de la LOCBGAE®.

57 Como puede observarse, el texto propuesto en el Mensaje era mas extenso que el
finalmente aprobado por la Ley N° 19.911, indicando qué tipo de actividades econémicas
podian tener este caracter monopolico.

58 Verbigracia, William Garcia “Los 6rganos de la Administracion del Estado como sujetos de
las multas aplicadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia”, Revista de Derecho
Econémico (Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, en prensa); Eduardo Frei
Ruiz-Tagle Instructivo Presidencial sobre Empresas Puiblicas que Indica (Santiago, Mayo de 1998),
p- 1; Rodrigo Vallejo y Diego Pardow “Derribando mitos sobre el Estado empresario”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 1 (2008), p. 144; Pablo Ruiz-Tagle “Orden ptblico
econdmico, subsidiariedad y la alternativa democratica”, en Renato Cristi y Pablo Ruiz-
Tagle, La Repiiblica en Chile. Teoria y prictica del Constitucionalismo Republicano, (Santiago,
LOM, 2006), p. 328; Mauricio Mass Estudio de las modificaciones introducidas al D.L. N° 211 sobre
libre competencia en especial acerca del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (Santiago,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2011), p. 89.

% Tribunal Constitucional, Rol N° 80, sentencia de 22 de septiembre de 1989, C. 13°:
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56.  En dicho debate, para Valdés la férmula y lenguaje del articulo 3° del
DL 211 (“el que”) incluye a las personas juridicas de derecho publico, “sea que
obre personalmente, a través de 6rganos, mandatarios o agentes oficiosos, y
sea que se trate de un simple particular, de una persona publica no
comportandose como autoridad sino como competidor, de una autoridad
privada o de una autoridad publica en ejercicio de potestades normativas
infralegales”®, pudiendo asi ser éstas “eventualmente responsables por
atentados contra la libre competencia”e!.

57.  Los argumentos para esta tesis, junto con los constitucionales (Art. 19,
N° 21 y 22 CPR), se basan en el control que puede ejercer el TDLC de
actuaciones del Banco Central®? que infrinjan el DL 211 y el impedimento
para que las actuaciones del Servicio Nacional del Consumidor de
recopilacién, elaboracién, procesamiento, divulgaciéon y publicaciéon de
informaciéon que faciliten al consumidor un mejor conocimiento de las
caracteristicas de la comercializacién de los bienes y servicios que se ofrecen
en el mercado, atenten contra el DL 211¢4. Este planteo se extiende también a
la dictacién de actos administrativos®®.

[su] intencionalidad esta claramente expresada en su letra, cual es que cada

vez que el Estado quiera ejercer actividades empresariales tendré que hacerlo

bajo la forma de empresas creadas por ley de quérum calificado y que se rijan

por el derecho comin y, en consecuencia, no puedan ejercer potestades

publicas
60 Domingo Valdés Libre Competencia y Monopolio (Santiago, Juridica de Chile, 2006), pp. 250-
251.
61 Jd., p. 369 y Domingo Valdés “La potestad sancionatoria del TDLC para modificar o
terminar actos y convenciones” Gaceta Juridica 392 (Santiago, 2013), p. 85.
62 En su momento, la Comisién Resolutiva impugné acuerdos del Comité Ejecutivo del
Banco Central relativos a beneficios para viviendas, declarando su ilicitud respecto de las
normas de libre competencia, atendida su naturaleza discriminatoria. Comisién Resolutiva,
Resoluciéon N° 239, FNE y otro c. Banco Central de Chile, rol 224-85, 26 de agosto de 1986. Vid.
Valdés, n. 60, p. 498.
63 El articulo 74° de la Ley N° 18.840, Orgénica Constitucional del Banco Central, dispone:

En aquellos casos en que la ley que se estima infringida sea el decreto ley N°

211, de 1973, el afectado podra reclamar ante las Comisiones que dicho

cuerpo legal contempla y conforme al procedimiento que el mismo establece,

s6lo en el plazo sefialado en el inciso segundo del articulo 69.
64 Art. 58, c), Ley N° 19.496, modificado por la Ley N° 19.955.
65 Nicole Nehme, “Aplicacion de las normas de defensa de la competencia a los Organismos
de la Administracién del Estado”, en Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (coord.)
La Libre Competencia en el Chile del Bicentenario, (Santiago, Thomson Reuters Puntolex, 2011),
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58. A su vez, a poco de dictarse la Ley N° 19.911, el ex Fiscal Nacional
Econémico Pedro Mattar, sostuvo que el DL 211 se aplica “por igual al
Estado, a sus organismos y empresas y a los particulares”, por la aplicaciéon
de normas constitucionales del orden publico econémico®. Mas
recientemente, la FNE ha mantenido este predicamento en su Material de
Promocion Sector publico y libre competencia®’.

59.  En una posicién distinta, Garcia plantea reparos a la aplicaciéon de
sanciones a la Administracién Puablica por infracciones a la competencia, en
base a argumentos constitucionales. A lo anterior agrega los problemas que
surgen al aplicar multas a los 6rganos de la Administraciéon del Estado,
incluyendo la presuncién de legalidad de los actos administrativos®s, la
indisponibilidad de las potestades ptublicas® y la inexistencia de un medio
especial para exigir el cumplimiento de las resoluciones del TDLC. A esto
afiade el uso en el DL 211 de un lenguaje dirigido a los particulares, a saber, las
expresiones “competidores” y “agente econémico” (Art. 3° DL 211). Lo
anterior daria cuenta de que el DL 211 se concibe para que el sujeto pasivo de
la multa sea el privado, no un 6rgano de la Administracién que ejerce
potestades publicas?™. En la misma linea, Mass argumenta que la aplicacién

pp. 328-329, quien semana que “los 6rganos del Estado, todos ellos, se encuentran sujetos en
la dictacién de actos administrativos a las normas de defensa de la libre competencia”.

6 Pedro Mattar Un nuevo Tribunal para la Defensa de la Libre Competencia (Santiago, Fiscalia
Nacional Econémica, 30 de octubre de 2003), p. 5.
67 Fiscalia Nacional Econémica Sector publico y libre competencia. Evaluando sus actuaciones
desde la perspectiva de la competencia (Santiago, 2012), p. 4:

...cabe tener presente que la legislacién de libre competencia de nuestro pais

no exime a 6rgano alguno -sea una entidad publica o privada, y cualquiera

sea su organizacion o estructura societaria- del cumplimiento del DL 211...
68 Presuncién de legalidad consagrada en el articulo 3° de la Ley N° 19.880. Ahora bien, la
presuncién puede vencerse, como reconoce Garcia, n. 58.
6 Aunque la practica jurisprudencial del TDLC da cuenta de conciliaciones aprobadas entre
la FNE y tanto particulares como instituciones publicas (verbigracia: con la Direccién
General de Aguas), asi como la posibilidad de celebrar acuerdos extrajudiciales (Art. 39, fi),
DL 211). Sobre la indisponibilidad del bien juridico, vid. Valdés, n. 60, p. 131y Domingo
Valdés Informe en Derecho acerca de una conciliacion entre Fiscalia Nacional Econdmica y
Farmacias Ahumada S.A. (Santiago, 2009), pp. 5-8.
70 Garcia, n. 58.
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textual de la expresion “el que” no debe leerse fuera de contexto de la
expresion actividad economica’l, porque puede motivar lecturas erréneas”2.

60.  Ahora bien, Garcia si sostiene que cuando la Administracién debe
celebrar contratos publicos, el principio de libre concurrencia -dispuesto en el
articulo 9° de la LOCBGAE - habilita la intervencién del TDLC73, entendido
como un control de fondo “del cardcter competitivo o no del contrato,
considerado en si mismo; no de su procedimiento”, que es el control formal
ejercido por el Tribunal de Contratacion Pablica’.

61. Como puede verse, si bien existe discusién respecto del alcance de la
aplicaciéon de las normas de competencia a la Administracién, esta es una
cuestion de grado fundamentalmente, especialmente en materia
sancionatoria, pero en caso alguno de inaplicacién?.

iv. La jurisprudencia del TDLC sobre legitimacion pasiva de la
Administracion Publica

62.  Expuesta la motivacion de la ley N° 19.911 en materia de aplicaciéon de
las normas de libre competencia a personas juridicas de derecho publico, en la
que se encuentra incluida la Administracién, a continuacién expondremos
cudl ha sido el desarrollo jurisprudencial sobre la materia, primero del TDLC
y posteriormente, de la Corte Suprema.

63. La primera decision en que se abordé la cuestion de la legitimidad
pasiva de la Administraciéon Publica fue en Jorge Middleton c. MTT, causa
relativa a plantas de revisién técnica de vehiculos. En dicho procedimiento
contencioso, la inadmisibilidad planteada por el MTT, respecto del
conocimiento del TDLC de las “razones de mérito” al dictarse las resoluciones
que establecian las bases técnicas y administrativas de procesos de licitacion

71'Vid. Valdés, n. 60, p. 480, nota al pie N° 461 y Mass, n. 58, p. 91.

72 Mass, n. 58, p. 91.

73 Garcia, n. 58.

74 Id. También, José Luis Lara y Carolina Helfmann “Las ‘clausulas’ abusivas en la
contratacion publica: su establecimiento e impugnacién” Revista de Derecho de la Empresa 19
(Santiago, Universidad Adolfo Ibafiez, 2009), pp. 130-134 y pp. 142-144.

75 Por otra parte, la revision de las diversas potestades del TDLC dan cuenta de una sola
potestad jurisdiccional y, las demas, potestades administrativas, muchas de las cuales dicen
relaciéon con la Administraciéon Pablica, como ocurre en materia de licitaciones portuarias,
tarifas de empresas de utilidad ptblica, entre otros. Cfr. Articulo Segundo, Ley N° 19.911.
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de plantas de revision técnica, fue resuelta a favor de la competencia del
TDLC, argumentandose que

este Tribunal se considera competente para conocer de actuaciones de la
autoridad que infrinjan o puedan infringir las normas que protegen la libre
competencia contenidas en el DL 211, aun cuando hayan sido efectuadas sin
exceder sus atribuciones legales, pues éstas tienen el limite de respetar las
normas de orden publico econémico contenidas en dicho cuerpo legal que,
seglun dispone claramente su articulo 3°, se aplica [...] sin distinguir al efecto
entre entes privados o publicos, siendo reiterada la jurisprudencia de la
Honorable Comisién Resolutiva, antecesora legal de este Tribunal, en tal
sentido’®.

64. Esta decision es también la primera en que el TDLC aborda la
aplicacion de las normas de competencia a sectores regulados por leyes
sectoriales, en los cuales la autoridad administrativa concedente se ha
sujetado a dicha regulacion especial, pero que, por efecto del DL 211, ha
debido también respetar esta legislacion general, como parte del orden publico
econdémico.

65. En el afio 2008, el téopico vuelve a plantearse, pero respecto a la
Corporaciéon Nacional Forestal (CONAF), organismo publico que habia
efectuado supuestamente una actividad empresarial sin habilitaciéon legal
previa, a juicio del TDLC. Es asi como en CONAF, el TDLC aborda si la
actividad ejercida por esta corporacion era una actividad econdmica, en los
términos del articulo 1° del DL 211, sintetizando las decisiones sobre el
particular:

... para definir si una actividad determinada —en este caso los servicios de
extincion aérea de incendios— corresponde a una actividad econémica en los
términos establecidos en el articulo 1° del D.L N° 211, para los efectos de
resguardar la libre competencia, debe atenderse, a juicio de este Tribunal, a la
naturaleza misma de la actividad y no a la de quien la realice;

... ademas, todo agente econdmico, esto es, cualquier persona, sea natural o juridica,
publica o privada, con o sin fines de lucro, que concurra individual o colectivamente
a un mercado como oferente o demandante de bienes o servicios, realiza actividades
que se encuentran sometidas al Decreto Ley N° 211, cuyo articulo 3° inciso
primero, no hace distingo alguno referido a fines o calidades. Asi, por
ejemplo, este Tribunal se ha pronunciado anteriormente respecto de

76 TDLC, Sentencia N° 11/2004, Denuncia de Jorge Middleton y otros en contra del MTT, rol C
29-04, 3 de diciembre de 2004, C. 1°. Las cursivas son nuestras.
e

1

lFACULTAD DE

e 24

)E CHILE

Informe en Derecho # 30



URECCOM

Centro de Regulacion y Competencia ¢ Tel.2978-5316 @ Pio Nono 1, Providencia, Santiago ¢ www.regcom.uchile.cl

conductas anticompetitivas imputadas a organizaciones sin fines de lucro
(Sentencias N° 1, 15, 35 y 56), y a organismos publicos (Sentencias N° 4, 11,
13, 14, 20, 32, 34, 37 y 44)77

66. Con posterioridad, diversas decisiones del TDLC abordaron su
competencia en materia de compras publicas, es decir, la Administraciéon
como demandante de bienes o servicios’. La mayor parte de esas sentencias
se motivan en bases administrativas de rellenos sanitarios, contratados por
municipios”. Un niimero menor (dos), responde a la contratacion de servicios
de publicidad del Estado® y, mds recientemente, a la licitaciéon de la
elaboracion de cédulas de identidads!.

67.  Ahora bien, de la jurisprudencia emanada del TDLC sobre compras
publicas®?, se aprecian decisiones relativas a concursos o licitaciones ptublicas
para la compra de bienes y servicios, principios aplicables a la licitacién de un
servicio concedido, como son las plantas de revision técnica.

68. Con posterioridad, y tras Puerto Terrestre Los Andes, decision que
aborda expresamente la competencia del TDLC para conocer licitaciones de
concesiones de obras publicas y de servicios publicos (infra, 75 y 95), el
TDLC ha ahondado su razonamiento sobre su competencia en demandas
contra servicios publicos. Es asi como en Rossano Droghetti c. Direccion de
Compras y Contratacion Publica el TDLC deseché la excepcion de
incompetencia argtiida por el demandado, sefialando que

el Decreto Ley N° 211 es aplicable a todos los sujetos que intervienen directa o
indirectamente en los mercados, sea que se trate de particulares o de personas
de derecho publico, y sea que estas ultimas participen como competidores

77 TDLC, Sentencia N° 67/2008, Helicdpteros del Pacifico Ltda. c. CONAF y Ministerio de
Agricultura, Rol C N° 124-07, 17 de junio de 2008, C. 9° y 10°. Las cursivas son nuestras. En
sentido analogo, la posterior resoluciéon del TDLC, 13 de mayo de 2008, Rol C N° 127-07
(acumulada con rol C N° 159-08), por la cual rechaza una excepciéon de incompetencia
promovida por el Fisco de Chile.

78 Francisco Bérquez y Carolina Helfmann “La contratacion publica y la libre competencia”,
Revista Anales Derecho UC 6 (Santiago, 2011), pp. 99-128 y Lara y Helfmann, n. 74.

7 Vid. Nehme, n. 65, p. 318, nota al pie N° 2.

80 TDLC, Sentencia N° 89/2009, Revista Punto Final c. Ministerios de Hacienda y otros, rol C
171/2008, 12 de noviembre de 2009, C. 11°.

81 TDLC, Sentencia N° 132/2013, Sonda c. Servicio de Registro Civil e Identificacion, rol C 242-12,
25 de octubre de 2013.

82 Al respecto, vid. Fiscalia Nacional Econémica, Compras Puiblicas y Libre Competencia Material
de Promocién 1/2011 (Santiago, 2011).
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(i.e. empresas publicas), adquirentes o demandantes de bienes o servicios
necesarios para el desempefio de sus funciones o potestades publicas (i.e.
todos los organismos publicos sea directamente o por medio de centrales de
abastecimiento), o en cuanto autoridades que ofrecen o asignan a los
particulares recursos econémicos o derechos en ejercicio de potestades
normativas, atin sin una contraprestacién (e.g. derechos de aprovechamiento
agua, espectro radioeléctrico, concesiones de obra publica, derechos de trafico

aéreo)83

69.  De esta forma, el TDLC reafirma su competencia amplia para conocer
no solo de la Administraciéon como empresa publica, oferente o demandante
de bienes o servicios, sino que también cuando se ofrecen o asignan recursos
escasos o derechos -incluyendo concesiones de obra publica. Esta tesis fue
reiterada en Naviera Valdivia c. MOP, precisandose qué motiva la actuacion
del TDLC al asignarse recursos escasos o derechos por la Administracion:

En particular, cuando se trata de actos de autoridad por medio de los cuales
se asignan recursos o derechos, el D.L. N°211 contribuye a tutelar la garantia
constitucional contenida en el articulo 19 N° 21, en la medida que prevenga o
reprima situaciones en las que tal asignacion produzca la expulsion o una restriccion
o impedimento ilegitimo o injustificado al acceso o expansion de un competidor en un
mercadod*

70. Posteriormente, en la citada sentencia, el TDLC, tras desechar la
acusacion de conceder un monopolio, pasa a examinar las bases disefiadas
por el MOP, y su efecto en la competencia:

... lo que podria ocurrir, de acuerdo con los hechos descritos en la demanda,
es que el Estado hubiese vulnerado el articulo 3° del D.L. N° 211, por la via
de disefiar e implementar una Licitacién en términos tales que permitan al
concesionario adjudicatario de la misma excluir en forma anticompetitiva a
sus competidores del mercado respectivos®

71.  Finalmente, el TDLC resolvi6é conocer las dos acusaciones planteadas
por Naviera Valdivia. La primera, contra el concedente (el MOP). La segunda,
contra el adjudicatario de la concesién por sus cobros, como concesionario:

8 TDLC, Sentencia N°114/2011, Rossano Droghetti c. Direccion de Compras y Contratacion
Piiblica, rol 206-10, 17 de noviembre de 2011, C. 9°.

8¢ TDLC, Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia Ltda. y otros c. Ministerio de Obras Puiblicas, C
219-11, 10 de mayo de 2012, C. 17°. Las cursivas son nuestras.

81d., C. 20°.
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... la primera controversia sobre la cual este Tribunal se pronunciara es
aquella vinculada con la eventual transgresién del articulo 3° del D.L. N° 211
por parte de los demandados, especificamente (i) por parte del Fisco,
mediante el disefio e implementaciéon de una Licitaciéon que autoriza a un
concesionario verticalmente integrado para cobrar una tarifa por el uso de
infraestructura portuaria, y (ii) por parte del concesionario, Somarco, por la
realizacién de los cobros respectivoss®

V. La jurisprudencia de la Corte Suprema sobre legitimacion
pasiva de la Administracion Publica

72.  Ahora bien, la legitimidad de la Administracién Ptblica no ha sido una
materia pacifica, como dan cuenta diversas decisiones de la Corte Suprema.
Asi, en ENASA c. Municipalidad de Cauquenes, la Corte acoge el recurso
interpuesto por el municipio en contra de la Sentencia N° 34/2005 del TDLC,
que habia acogido la demanda en su contra, respecto de un proceso de
licitacion de residuos domiciliarios. El Maximo Tribunal rechazé que el
municipio fuera considerado un agente econdémico, en los términos del DL
211, al incumplir las bases, pues

... no corresponde propiamente al &mbito de la libre competencia, sino mas
bien es propio de un organismo encargado de velar por el cumplimiento de
materias relacionadas con la contrataciéon publica, pues no se divisa cémo
pudiese verse alterada la libre competencia con los hechos relatados en la
demanda, esto es, con eventuales incumplimientos a las bases administrativas
de una licitacién;

Que por lo reflexionado precedentemente, se concluye que no le corresponde
intervenir al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en materias como
la de autos, ya que las partes de este proceso no son agentes econémicos en
los términos del articulo 4° del Decreto Ley N° 211 y, ademads, porque la
materia de autos se encuentra reglamentada en la Ley N° 18.695, Orgéanica de
Municipalidades$”

73.  Empero, este criterio fue sustituido por la Corte Suprema en 2008, en
FNE c. Municipalidad de Curicd, cuando se rechaza la reclamacion del
municipio por el incumplimiento de la Instrucciéon de Caracter General N°

8o 1d., C.21°.
87 Corte Suprema, Empresa Nacional de Servicios de Aseo S.A. c. Municipalidad de Cauquenes, rol
383-06, 29 de marzo de 2006, C. 8°, 9° y 10°. Inclusive, el C. 13° afirmaba que la contrataciéon
municipio-particular se somete a una “régimen juridico de derecho publico”, a contrario, se
entenderia para la Corte que el DL 211 seria una regulacion de derecho privado.
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1/2006, sobre licitaciones de rellenos sanitarios, y se reafirma la competencia
del TDLC sobre personas de derecho publico que acttan como oferentes o
demandantes y cuyas conductas puedan afectar la competencia, pese a la
posible competencia del Tribunal de Contrataciéon Pablica en los mismos
hechos (es decir, pese a existir una legislaciéon sobre compras publicas):

Que en lo relativo a la incompetencia del Tribunal de la Libre Competencia
alegada por la Municipalidad de Curicé, ain cuando el municipio es un
organismo auténomo, es evidente que interviene en el mercado y que por
ello debe respetar las normas de libre competencia ... Tal como lo sostiene el
fallo impugnado, en este caso lo importante para determinar si resultan
aplicables las normas del decreto ley sefialado -y como consecuencia de ello
si cabe la actuacion del Tribunal de Defensa de Libre Competencia- es si las
actuaciones del municipio como oferente o demandante de bienes y servicios
pueden incidir o no en la libre competencia, sea impidiéndola,
restringiéndola o entorpeciéndola. Las normas de protecciéon de la libre
competencia son de orden publico y por ende aplicables a todas las personas,
naturales o juridicas, publicas o privadas, en cuanto éstas concurran al
mercado.. .58

74.  Ahora bien, en un caso que constituye un limite a la aplicacion del
Derecho de la Competencia a la actividad de la Administracién, cabe destacar
la sentencia Hotelera Rent a Home Ltda. c. Municipalidad de Providencia, en la
cual la Corte Suprema rechaza que una Municipalidad, en el ejercicio de su
potestad normativa y fiscalizadora, sea un “agente econémico”:

Que atendidas las facultades legales sefialadas, no cabe sino concluir que la
actividad impugnada corresponde al ejercicio por parte de la Municipalidad
de su legitima potestad normativa y fiscalizadora en aras del cumplimiento
de su cometido legal, no pudiendo derivarse de los actos sefialados que la

88 Corte Suprema, Fiscalia Nacional Economica c. Municipalidad de Curicd, rol 7796-2008, 27 de
mayo de 2009, C. 6°. Las cursivas son nuestras. Dicho considerando también agrega que:
A este ultimo respecto no debe olvidarse que de un mismo acto pueden
derivar consecuencias juridicas de diversa naturaleza, y que el examen de
legalidad ha de verificarse s6lo por el 6rgano al que la ley ha conferido
competencia en razén del tipo de la eventual transgresion. En la especie el
asunto de autos estd comprendido en la competencia del tribunal impugnado
porque se trata de un conflicto de aquellos senalados en el articulo 3° del D.L.
N° 211 y no de un conflicto surgido entre la aprobacién de las bases de la
licitacion y su adjudicacién, como lo previene a estos efectos el citado articulo
24 de la Ley N° 19.886
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autoridad se haya desempefiado como un agente econémico, esto es, un
sujeto interviniente en la actividad econémica®.

75.  Con posterioridad, en Puerto Terrestre Los Andes®, la Corte Suprema,
refrend¢ el criterio contenido en FNE c. Municipalidad de Curicé. Sin perjuicio
de lo anterior, la Corte Suprema estima que la actuacién de la concesionaria al
alero de su regulacion contractual, en materia de cobros, no implica una
infraccion anticompetitiva. Es decir, la conducta respecto de tarifas, realizada
al amparo de una regulacién especial que las autoriza, no viola el DL 211:

no puede menos que decirse que si las tarifas han sido aplicadas conforme al
contrato de concesién, o dicho de otra manera: si la concesionaria no ha
incurrido en infraccion al contrato de concesion no es posible concebir que el
cobro sea abusivo y lesivo a la libre competencia, cual es, como ya se ha
dicho, el actuar que en ésta jurisdiccion especial puede ser sancionado?!.

Vi. Prohibicion legal de otorgar monopolios

76. En adicion a lo expuesto previamente, el DL 211 contiene una
interdiccion general de conceder monopolios sin habilitacién legal previa
(supra, 99 51-53). Esta prohibicién se refiere a diversos titulos habilitantes,
como son las concesiones, autorizaciones y otros actos “que impliquen
conceder monopolios para el ejercicio de actividades econdémicas”??, los cuales
pueden ser otorgados por autoridades publicas que otorguen dichos titulos®.

77.  Es del caso recordar que el primer articulo del Titulo V de la Ley N°
13.305, aludia expresamente a la interdiccion de otorgar monopolios a los
particulares respecto de actividades econémicas®, admitiendo que mediante

89 Corte Suprema, Hotelera Rent a Home Ltda. c. Municipalidad de Providencia, rol 354-2010, 31
de mayo de 2010, C. 14°. Interesa destacar que esta decision aborda una potestad que no es
ejercida por la administracion como agente econémico, sino que como autoridad
fiscalizadora, guardando diferencias con la asignacién de monopolios o de autorizaciones
para el ingreso a un mercado.
% Corte Suprema, Nutripro c. PTLA, rol 6100-2010, 28 de enero de 2011, C. 6°.
a1d., C.13°.
92 Art. 4°, DL 211.
9 Valdés, n. 60, pp. 472y 477.
%4 1d., pp. 483-485.
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una ley se entregara monopolios a organismos publicos, respecto de
actividades industriales o comerciales®.

78.  Dicha prohibicién fue recogida posteriormente en el Decreto Ley N°
211, de 1973, en el articulo 4° de dicho cuerpo legal®, admitiendo la doctrina
que el DL 211 consideraba que el Legislador si puede otorgar un monopolio a
un particular, contando con atribuciones suficientes para dicho fin%,
especialmente tras la Ley N° 19.911, que no altera significativamente dicha
disposicion’s.

79.  Luego, pese a opiniones contrarias a los monopolios otorgados por
ley®, la Constituciéon ha prohibido en forma expresa solamente un monopolio
para que el Estado sea el tnico oferente en una actividad productival®,

% Art. 172°, inc. 1°, Ley N° 13.305: “Sé6lo por ley podré reservarse a instituciones fiscales,
semifiscales, publicas, de administracién auténoma o municipales el monopolio de
determinadas actividades industriales o comerciales.”
% Este inciso encuentra mayor significado a la luz del considerando 4° del DL 211, el cual
comprende y permite que '"cierta produccién de bienes y servicios puede o debe, en
determinadas circunstancias, realizarse a través de organizaciones de estructura monopolica
estatal, siempre que los fines perseguidos redunden en beneficio de la comunidad y su
creacion, funcionamiento y resguardos se prevean mediante una ley expresa", cfr. Agtiero, n.
29, pp. 138-139.
97 Jorge Streeter Modificacion de la Ley de Defensa de la Competencia. Documento de Trabajo
(Santiago, Estudio Philippi, Yrarrazaval, Pulido & Brunner, Santiago, 2001), p. 26. Por lo
demas, el considerando 4° del DL 211, de 1973, sefialaba que:
sin embargo, cierta produccién de bienes y servicios puede o debe, en
determinadas circunstancias, realizarse a través de organizaciones de
estructura monopdlica estatal, siempre que los fines perseguidos redunden
en beneficio de la comunidad y su creacién, funcionamiento y resguardos se
prevean mediante una ley expresa
% Luego, tras la Ley N° 19.911, el articulo 4° dispuso que “No podran otorgarse concesiones,
autorizaciones, ni actos que impliquen conceder monopolios para el ejercicio de actividades
econdmicas, salvo que la ley lo autorice.”
9 Streeter, n. 97, p. 26:
Pero fuera de aquellos casos que la Ley Fundamental reconoce o permite, tal
vez no sea posible que el Estado otorgue monopolios, constituya estancos o
favorezca a quien sea con un privilegio exclusivo. Ni las igualdades que
consagra la Carta Fundamental, ni la regulacion de los derechos de
propiedad, ni la consagracion del derecho a desarrollar cualquiera actividad
econémica parecen ser compatibles con los monopolios, los estancos o los
privilegios
100 Juan Carlos Ferrada “La Constituciéon Econémica de 1980. Algunas reflexiones criticas”,
Revista de Derecho, N° 11 (Valdivia, Universidad Austral, 2000), p. 50.
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impidiendo que se establezca un monopolio estatal sobre los medios de
comunicacion social (Articulo 19, N° 12, inc. 1°, CPR)0L,

80. La jurisprudencia sobre el antiguo precepto, anterior a la Ley N°
19.911, abordé la jurisdiccion respecto al otorgamiento de actividades,
habitualmente respecto de bienes nacionales de uso publico administrados
por Municipios o servicios de actividades tales como la concesiéon de
parquimetros (en cuyo caso se reconocié que la adjudicacién podia ser
discrecional por la autoridad, mediante un criterio de rentabilidad social y no
exclusivamente de precio)!02.

81.  En una decision posterior, relativa a la adjudicacién de un contrato de
exclusividad a una empresa que le permitia instalar elementos publicitarios
en la comuna de Recoleta, se estim6 que el tenor y efectos del contrato eran
andlogos al otorgamiento de un monopolio, poniéndose término al contrato de
precario respecto del espacio ptublico municipal, pues:

el contexto general de la situacién denunciada, esto es, la exclusividad y el
plazo de compromiso, desde el punto de vista de la competencia, tiene
efectos muy similares a los de una concesion y por lo tanto se le deben hacer
las mismas exigencias que a esta tltima. Que esto no sélo lo demuestran los
plazos renovables establecidos para el permiso, sino el uso preferente, que en
lo contractual adquiere el caracter de exclusivo y excluyente, debiendo haber
precedido una licitacién publica para otorgarse véalidamente. Que ademas
desde el punto de vista de la normativa de la libre competencia resulta
evidente que el procedimiento empleado por la I. Municipalidad la
transgrede, puesto que no ha permitido la posibilidad de participar a terceros
de un negocio al cual legitimamente pudieron haber accedido, lo que

101 Ahora bien, algunos autores sostienen que del articulo 19, N° 21 de la Carta, se derivaria
una prohibicion para la existencia de monopolios privados sobre los medios de
comunicacién social, cfr. José Luis Cea “Estatuto Constitucional de la Informacion y
Opinién” Revista Chilena de Derecho N° 8 (Santiago, Universidad Catélica de Chile, 1981), pp.
26 y 27. En similar sentido, Francisco Zuaniga “Propiedad y control de los medios de
comunicacién social: Algunas notas sobre el Estatuto de la Radiodifusion” Estudios
Constitucionales, Afio 6, N° 1 (Talca, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, 2008), p. 173 y Alejandro Silva Tratado de Derecho Constitucional, 2°. Ed.
T. XII, De los Derechos y Deberes Constitucionales, (Santiago, Edit. Juridica de Chile, 2008), p.
347, citado por Zuiiga, ob. cit., p. 174. Esta prohibicién es comprensible, por su conexién con
la libertad de emitir opinién e informar (otro derecho fundamental).

102 Comision Resolutiva, Resolucion N° 521, Recurso de reclamacion contra Dictamen N° 1/1998
de Comision Preventiva de la X Region, rol 561-98, 29 de julio de 1998.
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constituye una barrera a la entrada a un negocio que en esencia debe admitir
la pluralidad, objetividad y transparencial®

82.  Por parte del TDLC, en la sentencia 20/2005, Denuncia de Nain Rostion c.
Municipalidad de Santiago, resolvié que la concesién mediante un contrato
municipal de un monopolio a un particular, sin sustento legal, mediante una
clausula exclusividad, constituia una infraccion al articulo 4° del DL 211:

distinto es el caso de la exclusividad otorgada contractualmente por el
Municipio a privados, por cuanto las cldusulas insertas en los contratos de
concesion de estacionamientos subterraneos, en cuya virtud la L
Municipalidad de Santiago se obliga a eliminar las autorizaciones para
explotar estacionamientos en las respectivas é4reas de restriccién, son
contrarias a las normas de la libre competencia, pues, en el evento de
modificarse la normativa urbana aplicable a esta actividad, la obligacion
contractual del Municipio subsistiria sin existir una base legal o normativa
que la sustente, todo lo cual, vulneraria el articulo 4° del texto en vigor del
Decreto Ley N°211104

83. Por ultimo, en Naviera Valdivia ¢. MOP, el TDLC desecha una
imputacién de otorgamiento de un monopolio por la via de una concesién de
obra publica, toda vez que no habia una verdadera exclusividad del servicio
concedido:

en relaciéon con la infracciéon al articulo 4° del D.L.N° 211 que denuncian los
demandantes, fundada en que la Ley de Concesiones no ampararia la
constitucion de un monopolio en relacién con los servicios de transporte en
cuestion (y sélo permitirfa concesionar infraestructura), cabe tener presente
que formalmente el Estado no ha concedido un monopolio en la provisiéon de
servicios de transporte maritimo-fluvial en la conexiéon Niebla-Corral, pues
no ha otorgado al concesionario exclusividad en la provisiéon de tales
servicios. Por ello, no podria concurrir en la especie la hipétesis proscrita en
el articulo 4° del D.L. N° 211105

105 Comisién Resolutiva, Resolucion N° 669, Denuncia de Zhar Publicidad S.A c. Municipalidad
de Recoleta y Grupo Sarmiento S.A., rol 671-02, 6 de noviembre de 2002, C. 8°.
104 TDLC, Sentencia N° 20/2005, Denuncia de Nain Rostion y otros c. Municipalidad de Santiago,
rol C 24-04, 23 de junio de 2005, C. 8°.
105 TDLC, Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia y otros con MOP y otros, rol C 219-11, 10 de
mayo de 2012, C. 19°.
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vii. Aplicacion del derecho de la competencia al proceso de
licitacion de concesiones de servicio publico

84. En la actualidad, se ha destacado la necesaria adaptacion de los
servicios publicos al entorno competitivo en el cual se sitaan. El punto de
partida debemos situarlo en el acceso libre al mercado que generan los
servicios publicos, siempre y cuando se obtengan las autorizaciones que el
ordenamiento juridico contemple para que los particulares puedan gestionar
los servicios dentro del marco normativo que les corresponde, de manera que
se resguarden eficazmente por los intereses de los ciudadanos-usuarios del
sistema’0°,

85. Al menos, consideramos que de adjudicarse bajo una estructura
competitiva (a través de licitaciones donde haya competencia por el
“mercado”) y siendo necesario el monopolio privado, puede decirse que la
concesiéon monopodlica como discriminacién, no resulta arbitraria (en la
medida que se haya dado cumplimiento al DL 211). Arbitrario seria
precisamente una concesiéon que beneficiara a un individuo sin una
regulacién previa, innecesaria, donde no se pueda participar en la
adjudicacién bajo igualdad de oportunidades, etc., es decir, en infracciéon de
las normas de competencia.

86. Por ejemplo, y sin que se reconozca expresamente el monopolio, el
Legislador imposibilité legalmente la competencia en 4&reas que se
superponen empresas prestadoras de servicios sanitarios!?’. Para otorgar esta
exclusividad al concesionario, la Ley General de Servicios Sanitarios dispone
un procedimiento competitivo de adjudicaciéon para nuevas concesiones de
existir varios interesados, recayendo ella en la empresa que, entre otras
caracteristicas, ofrezca la menor tarifa.

87.  La competencia del TDLC para conocer asuntos relativos a la
asignacion de concesiones mediante procedimientos concursales es expresada
por Moraga Klenner en los siguientes términos:

La concurrencia libre del participante supone que la Administraciéon no
ponga més restricciones o limitaciones que las expresamente dispuestas en la
ley, entre las cuales se destaca el marco legal de defensa de la libre

106 Mestre, n. 27, p. 132.
107 Arts. 10 y 47 H, Ley General de Servicios Sanitarios.
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competencia, cuyos 6rganos han debido pronunciarse con mas o menos
profundidad y continuidad acerca de la capacidad de ciertos agentes
econdmicos para gestionar directa o indirectamente las actividades que el
Estado decide dar en concesion...108

88.  De ahi que la denominada competencia por la cancha o ex ante, en estos
casos resulte fundamental para garantizar las tarifas mas bajas, ex post
asignacion. Una vez asignada, los problemas de competencia se controlan
mediante fijaciones de precios, o mediante un control de las practicas
abusivas!®®, como veremos mas abajo.

89.  Este mecanismo de asignacién (por menor precio, esencialmente),
persigue proteger a los consumidores del potencial ejercicio de poder
monopolico de la empresa adjudicataria de la concesioén!Y, tras un proceso de
competencia por la cancha, previo a la asignacién de la concesion. De esta
forma, la competencia se produce antes de la asignacion, a la cual concurren
diversos actores, rivales entre si. El precio que resulte, fruto de la competencia
ex ante reemplaza al precio que resultaria de una competencia desregulada en
el caso que hubiera varios actores. Asi, la disputa por el precio se traslada al
proceso de asignacion de la concesién al mejor postor!’l. De ahi que la
importancia del proceso licitatorio sea crucial, pues el menor precio se
obtendré del mejor o peor disefio del proceso.

90. A este respecto, el TDLC ha expuesto en Naviera Valdivia c. MOP
cuando efectivamente entiende dicho Tribunal que hay una competencia por
la cancha, al asignarse derechos o bienes escasos:

108 Claudio Moraga, Contratacion Administrativa, (Santiago, Juridica de Chile, 2008), p. 108.

109 Agtiero, n. 29, pp. 133-303.

110 En todo caso, algunos economistas creen que debe permitirse al monopolio natural fijar
precios monopoélicos, siempre que se licite la concesion del servicio publico. Harold Demsetz
“Why Regulate Utilities?” ]. Law & Econ., 11 (Chicago, University of Chicago, 1968), pp. 55y
sS.

11 Esta forma de competencia mediante licitaciones competitivas, se evidencia un
compromiso constitucional para que los beneficios de exclusividad en un mercado sean
contrapuestos a situaciones que beneficien a las personas, por émulos de competencia. En
ellos se esta privilegiando el bien comun, contribuyendo el Estado a crear las condiciones
sociales para que los integrantes de la comunidad obtengan su mayor realizacién material
posible respetando derechos y garantias constitucionales, imitando lo mas posible un
mercado con competencia por o en el mercado.
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Que por otra parte, es preciso tener en cuenta que la Licitacion preestablecia
las tarifas maximas que el adjudicatario podria cobrar a sus clientes y un
estdandar de calidad predefinido, y consideraba como criterio principal de
adjudicacion el menor subsidio solicitado, tal como se desprende del punto
1.4.8.2. de las Bases. Ello no permite considerar que la competencia “por la
cancha” o competencia en la Licitacién haya sustituido o reemplazado la
competencia “en la cancha” o competencia en el mercado final, pues no hubo
rivalidad por tarifas o por otras variables de competencia relevantes desde el
punto de vista del usuario (como, por ejemplo, calidad). En efecto, sélo
tratindose de subastas en las que se asignan derechos exclusivos al
postulante que ofrezca las menores tarifas o mejor calidad al usuario final, es
posible afirmar en general que la competencia “por la cancha” produciria
resultados asimilables a los que genera la competencia “en la cancha”, en el
sentido de que la subasta logre emular el equilibrio de un mercado
competitivoll2

91. En sintesis, la actividad de servicio publico, una de las que mas
fuertemente ha sido asociada a la idea de Estado gestor, se ha debido adecuar
a las necesidades del contexto econémico y social actual, de tal manera de
responder a las interrogantes que plantea, por ejemplo, la aplicacién de las
normas de la libre competencia a los 6rganos de la Administracion del
Estado. Lo anterior, especialmente ante mandatos de generalidad,
continuidad, universalidad, u otros, lo que pueden afectar su gestion
econdmica de haber rivales sin la calidad de “servicio publico” que puedan,
por ejemplo, hacer cherry-picking de los usuarios con mayor disposiciéon a

pagar.

92.  De especial relevancia fueron los diversos expedientes relativos a la
concesion de servicio publico telefénico inalambrico en la banda de 3.400-
3.700 MHz, y posteriormente en la banda de 1.900 MHz, en los cuales la
intervencion de los 6rganos de libre competencia fue activa y decisiva. Asi,
frente a una investigaciéon de la FNE y una posterior denuncia de la empresa
Smartcom en contra de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL), la
Comisién Resolutiva impuso la modificacién de una norma técnica dictada
por la autoridad sectorial, estableciendo ademas los criterios que dicha norma
debia contener13.

12 TDLC, Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia Ltda. y otros c. Ministerio de Obras Piiblicas,
C 219-11, 10 de mayo de 2012, C. 31°.
113 Comisién Resolutiva, Resolucién N° 588, Denuncia de Smartcom c. SUBTEL, rol 598-00, 20
de diciembre de 2000, resuelvo 1° a 4°.
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93.  Previamente, ademads, se habia ordenado la suspensién de los efectos
de dicha norma, como medida cautelar'’*. En ambos casos, existian
restricciones técnicas respecto del niimero de concesiones a otorgar, lo que
evidencia el limite al nimero de actores posibles en el mercado:

Que el articulo 13C de la Ley dispone el concurso publico como el
procedimiento para otorgar concesiones o permisos cuando existe una norma
técnica que limita su cantidad, y que es evidente que dicha norma debe dar
cuenta de una limitacién natural, toda vez que de no ser asi, la norma en si
misma constituiria un acto contrario a la libre competencia, por limitar
artificialmente el ingreso de competidores al mercado. Del mismo modo, en
caso de existir tal limitaciéon natural, como ocurre en la especie con la
disponibilidad de s6lo 30 MHz de frecuencias adicionales para el servicio
publico telefénico mévil, no dictar la norma técnica correspondiente también
restringe la libre competencia, al impedir que todos los interesados puedan
optar en igualdad de condiciones, de conformidad a la ley, por las frecuencias
disponibles al efecto!15.

94.  En ambas decisiones, si bien se reconocia la potestad normativa de la
SUBTEL, a renglén seguido se establecia la competencia de la Comisién
Resolutiva en la materia, pues se asignaba directamente una frecuencia, en
vez de efectuarlo via licitacion:

Que corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, a través
de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, dictar las normas técnicas sobre
telecomunicaciones, y administrar y controlar el espectro radioeléctrico.

Que, sin perjuicio de lo anterior, esta Comision debe cautelar que las normas
técnicas y condiciones que se establezcan para la asignacién de uso del
espectro radioeléctrico no afecten la libre competencia en los servicios de
telecomunicaciones!1é.

95.  Posteriormente, el TDLC conoce la demanda de diversos empresarios
contra el Puerto Terrestre Los Andes (PTLA) y el Ministerio de Obras
Puablicas (MOP), por practicas cometidas con posterioridad a la adjudicaciéon
de una concesion de obra publica licitada por el MOP. Pues bien, la
competencia del TDLC respecto del MOP fue impugnada por la defensa

114 Comisién Resolutiva, Resolucion N° 566, rol 598-00, 22 de marzo de 2000.

115 Comisién Resolutiva, Resolucién N° 588, Denuncia de Smartcom c. SUBTEL, rol 598-00, 20
de diciembre de 2000, C. 7°.

116 Comision Resolutiva, Resolucion N° 584, Denuncia de Chilesat y otros c. SUBTEL, rol 600-
00, 25 de septiembre de 2000, C. 1° y 2°. En idénticos términos, Comisiéon Resolutiva,
Resoluciéon N° 588, rol 598-00, 20 de diciembre de 2000, C. 1°y 2°.
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fiscal, siendo rechazada esa argumentaciéon a favor de la competencia del
TDLC respecto de la actividad realizada por el Estado por si, o bien, por
medio de concesionarios, incluidos servicios publicos:

... cabe tener presente que los servicios puiblicos que presta el Estado -ya sea
directamente o por medio de concesionarios- y por los cuales se debe pagar
un precio -sea por parte de los usuarios o beneficiarios directos o por el
Estado en representaciéon del interés publico que pudiera existir en la
provisién de dichos servicios- constituyen un mercado analogo a cualquier
otro, en el sentido que existen en él oferentes y demandantes que transan
bienes o servicios en determinadas cantidades y precios;1”

. considerando que el Decreto Ley N° 211 es aplicable a toda clase de
actividades econdémicas, sea que correspondan o no a la prestacion de servicios
publicos, y sea que los preste el Estado directamente o mediante concesionarios, la
forma como el Estado designe al proveedor de un bien o servicio,
especialmente por medio del disefio del sistema de licitacién, tendra efectos
en el mercado en que ésta incide. De ahi que los efectos en la competencia -o
falta de ella- causados por la forma en que el Estado realiza estas licitaciones,
afectan finalmente el bienestar generall18

....Que en consecuencia, en opinién de estos sentenciadores, el Estado debe
llevar a cabo la tarea de concesionar la provision de bienes o servicios, asi como
desarrollar cualquier funcion que le encomiende el ordenamiento juridico y que
implique su intervencion en los mercados, observando las normas de defensa de
la libre competencia, de cuya aplicacion ninguna norma lo exime!?

96. De esta forma, el TDLC examina el mecanismo de asignacién usado
por el MOP, toda vez que la asignacién de este Ministerio seria una actividad
econdmica, por la cual deben pagar los usuarios y transportistas:

por todo lo razonado precedentemente, en el caso particular que motiva la
presente causa, la asignacion en concesién por parte del Ministerio de Obras
Pablicas que ha sido puesta en cuestion por los demandantes, es una
actividad econdémica que consiste en la compra o adquisicion de
infraestructura y servicios de una calidad especifica por un determinado
precio que, en la especie, deben pagar los usuarios o transportistas. Es,
entonces, labor de los organismos encargados de velar por la libre

17 TDLC, Sentencia N° 100/2010, Nutripro S.A. c. Puerto Terrestre Los Andes Sociedad
Concesionaria S.A. y Fisco, rol C 127-07, 21 de julio de 2010, C. 10°.

118 Id., C. 11°. Las cursivas son nuestras.

119 Jd., C. 12°. Las cursivas son nuestras.
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competencia asegurar que el proceso que se realiza con ocasiéon de dicha
transaccién no infrinja las normas del Decreto Ley N° 211120

97.  Por lo mismo, la importancia del disefio de la licitacion termina
imponiendo a la autoridad concedente la obligacion de velar por la
competencia ex ante del servicio a concesionar, para evitar abusos ex post,
entre otros:

para prevenir conductas de abuso de posicion dominante por parte de los
monopolios resultantes de un proceso de licitacién, es preciso que las
autoridades concernidas en la asignaciéon de un monopolio tengan un
especial cuidado en el disefio de las respectivas licitaciones, tanto para disipar
rentas monopolicas, como para evitar vacios que permitan el oportunismo y
el abuso, tanto por parte de los oferentes en la licitacion misma, como en el
mercado ex-post, una vez adjudicada o asignada éstal?!

98.  Recientemente, en Naviera Valdivia c. MOP el TDLC reprocha la
conducta de la administracién concedente y del concesionario, siendo el
primero el mds sancionable, pues él disefia la licitacién de una concesion de
obra publica y las facultades concedidas al concesionario, “generando la
posibilidad e incentivos para el cobro de una tarifa que es exclusoria de
competidores y contraria a la libre competencia”12. Luego, la conducta de
ambos motiva que se haya acogido la demanda por el TDLC:

por haber el Fisco disefiado la Licitacion en cuestiéon y concedido al
concesionario resultante facultades que posibilitaron e incentivaron el cobro
de una tarifa exclusoria de competidores y por ende contraria a la libre
competencia; y, (ii) por haber Somarco cobrado una tarifa que produce los
efectos descritos, pudiendo libremente haber establecido una que no
excluyera o tendiese a excluir a sus competidores. Tales conductas, en su
conjunto, impiden, restringen o entorpecen la libre competencia en el
mercado de transporte entre Niebla y Corral o, al menos, tienden a producir

dichos efectos, en contravencién a lo dispuesto en el articulo 3° del D.L. N°
211123

99. La Corte Suprema, conociendo de la reclamaciéon contra la sentencia
121/2012, revisa con amplitud dicha sentencia, pues se objetaba una licitacion

120 [4., C. 13°.

12114, C. 92°.

12 TDLC, Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia Ltda. y otros c. Ministerio de Obras Piiblicas,
C 219-11, 10 de mayo de 2012, C. 51°.

123 Id., C. 55°.
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publica en su globalidad y con ello la estructura tarifaria de la misma'?,
razonando en dicho sentido que:

Como corolario de lo anterior, ha de examinarse si con la licitacion efectuada
los intereses antes enunciados aparecen o no protegidos, pudiendo advertirse
desde ya que éstos se han mantenido incélumes; es més, se ha privilegiado el
factor de eficiencia y seguridad en la prestacion de los servicios....

En cuanto al interés publico, este puede entenderse en un doble sentido:
primero, como manifestacion del interés ciudadano, situaciéon que se
confunde con la del interés de los consumidores y que, por lo tanto, vale lo
dicho a ese respecto; y en segundo término como manifestacién de los
intereses del Estado, y en este caso también éste se ve tutelado pues se ha
asegurado a través de las obligaciones que asumi6é el adjudicatario la
conservaciéon y mantencion de la infraestructura portuaria de dominio fiscal.

Finalmente, en cuanto al interés de los competidores, cabe comprender aqui a
los denunciantes que prestan principalmente el servicio de trasporte de carga
y de vehiculos; entre ellos, las reglas del mercado son similares, pues todos
pueden seguir cubriendo las rutas que antes de la licitacién hacian, todos
ellos se ven en la necesidad de utilizar las rampas fiscales en términos mas
seguros que antes y todos deben pagar por dicho uso tarifas que son
similares, las que la licitacién se encargé de regular a través de la fijacion de
un monto maximo. ...12

viii. Condenas contra la Administracion del Estado por
conductas contrarias al DL 211

100. Ahora bien, que la Administraciéon sea legitimada pasiva, o sujeto
activo de infracciones a la libre competencia, es una cuestiéon distinta a que
ella pueda ser o haya sido sancionada por parte del TDLC por précticas
contrarias al DL 211126,

101. Por ejemplo, en CONAF, el TDLC no sanciona al Ministerio de
Agricultura, secretaria de Estado que habia sido demandada por una empresa
de helicopteros, porque “la responsabilidad infraccional perseguida en esta
causa no puede extenderse al Ministerio de Agricultura si éste no tuvo

124 Corte Suprema, Naviera Valdivia c. MOP, rol 4470-2012, 30 de enero de 2013, C. 14°.

1251d., C. 8°.

126 En efecto, de las distintas decisiones que han condenado a la Administraciéon, acogiendo
demandas o requerimiento de la FNE, solo una infima minoria contienen condenas de
multas, a saber, FNE c. Municipalidad de Curico y Sonda c. Registro Civil, n. 81.
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participacién en hechos o conductas que puedan ser sancionados conforme al
D.L. N° 2117127,

102. Por otra parte, en materia de licitaciones convocadas por la
Administracion, no resulta baladi el hecho que una parte cuente con mas
informacién del proceso concursal, especialmente si esto se ha producido por
parte del licitante, todo lo cual puede afectar la competencia:

a pesar de que parece irregular que una licitacion se adjudique sin considerar
una de las variables de evaluacion contempladas en las bases, no constan en
autos antecedentes probatorios que acrediten que la empresa ganadora tenia
informacion privilegiada o adicional respecto del resto de los participantes que le
otorgara una ventaja ilicita -circunstancia esta tltima que, por lo demads, no
forma parte de los hechos materia del requerimiento de autos-, ni que
permitan concluir que existié6 una conducta arbitraria y exclusoria de la L
Municipalidad de Antofagasta, que pudiera haber afectado la libre
competencia en el proceso de licitaciéon!28

103. En otra decision, en la cual la FNE imputaba la comisiéon de una
practica colusiva en el mercado del transporte, en la cual intervino un
secretario regional ministerial (SEREMI) de transportes!??, organizando
reuniones que facilitaron el cartel, el TDLC recomienda al MTT que aquellos
se abstuvieran de promover dichos encuentros:

se recomendard al Sr. Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, para
que ponga en conocimiento de los Secretarios Regionales Ministeriales de su
cartera la presente sentencia, a fin de que, en lo sucesivo, se abstengan de
realizar cualquier préctica [organizacion de reuniones entre competidores]
que pueda facilitar acuerdos contrarios a la libre competencia entre los
agentes econdmicos que participan en las distintas industrias y mercados de
su sector130

127 TDLC, Sentencia N° 67/2008, Helicopteros del Pacifico Ltda. c. CONAF y Ministerio de
Agricultura, Rol C N°124-07, 17 de junio de 2008, C. 61°,

128 TDLC, Sentencia N° 92/2009, FNE c. Municipalidad de Antofagasta, 29 de diciembre de
2009, rol C 172-08, C. 64°.

129 Pese a no ser requerido por la FNE, la Corte Suprema estimé que el SEREMI si habia
intervenido en los hechos reprochados, cfr. Corte Suprema, FNE c. Transportes Central Ltda. y
otros, rol 1746-2010, 29 de diciembre de 2010, C. 12°.

130 TDLC, Sentencia N° 94/2010, FNE contra Transportes Central Ltda. y otros, Rol C 149-07, 7
de enero de 2010, C. 93°.
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104. En este caso, la falta de sancién al SEREMI se debi6 a que en dicho caso
la autoridad regional ministerial no era legitimado pasivo del requerimiento,
como expresa la sentencia:

sin perjuicio de que lo hiciera teniendo en vista la necesidad de que se
restableciera el orden publico y los servicios de transporte colectivo de la
ciudad prestados por las requeridas en autos, o que haya abandonado la sala
de reuniones en la que se discuti6é y pacté una tarifa especifica, es evidente
que la Secretaria Regional Ministerial, Sefiora Angela Villarroel, realizé
acciones que promovieron o al menos propiciaron que se produjese una
colusién entre agentes que operan como oferentes en el mercado de servicios
de transporte publico de pasajeros en la ciudad de Osorno y, siendo la
personera de gobierno directamente relacionada con el Transporte publico,
puede presumirse que su actuacién tuvo especial importancia e incidencia en
que el acuerdo finalmente se adoptara. Sin embargo, dado que no fue requerida
por la Fiscalin Nacional Econdmica, este Tribunal se abstendrd de aplicarle una
sancion13!

105. Mas recientemente, en Netland c¢. MTT, el Maximo Tribunal también
rechaz6 una acusacion contra dicho Ministerio por una supuesta conducta
predatoria, pues éste no podia ser sujeto activo de dicha préctica
anticompetitiva, toda vez que no tenia posicion dominante en el mercado:

en lo concerniente a la atribucién de la conducta de precios predatorios, no
hay duda de que en atencién a la forma en que se encuentra redactado dicho
ilicito en el articulo 3 letra c) del D.L. N° 211 no es posible que la demandada
[MTT] mediante el disefio o implementacién del concurso materia de autos
pueda convertirse en un sujeto activo de una practica predatoria con el objeto
de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante!32.

106. Asimismo, no es claro que el TDLC pueda anular directamente actos
administrativos contrarios a la libre competencia, pese a una posible lectura
literal del articulo 26, a) del DL 211 (poner término a los actos)33, asi como el
imperio de las sentencia del TDLC sobre la Administracion!34.

107. Finalmente, la aplicaciéon del Derecho de la Competencia a la actividad
de la Administracién tiene como limites el bien juridico protegido por el DL

181 ]d,, C. 92°. Las cursivas son nuestras.

132 Corte Suprema, Netland Chile S.A. c. Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, rol N°
9265-2010, 15 de julio de 2011, C. 18°.

133 Nehme, n. 65, p. 331. En un sentido contrario, Valdés, n. 60, pp. 497-499, opinién matizada
posteriormente en Valdés, n. 61, p. 88.

134]d., p. 333.
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211135, ]a dignidad de las personas y la subsidiariedad’® y los objetivos y
politicas publicas emanados de la autoridad administratival?’, pese al
juzgamiento ocasional de la proporcionalidad de los medios usados para
implementar dichos objetivos!3.

ix. Aplicacion del derecho de la competencia al MTT al
conceder plantas de revision técnica

108. Expuestas las caracteristicas esenciales de los servicios publicos, a
continuacion abordamos las decisiones conocidas por los érganos de la libre
competencia relativas al sistema de concesion de revisiones técnicas, incluso
anteriores a la Ley N° 18.290, Ley de Trénsito.

a. Requerimiento de la FNE contra Reglamento de la
Ordenanza General de Transito sobre revisiones
técnicas

109. Tras una de las enmiendas a la reglamentacion del articulo 159° de la
Ordenanza General del Trénsito, la FNE requirié que se solicitara por parte
de la Comisién Resolutiva la modificacién de dicho reglamento, pues en los
hechos, en alguna localidad o grupos de localidades habia solo una tnica
planta de revisién técnica. Para la Comisién Resolutiva, lo anterior infringia la
prohibiciéon del articulo 4° del DL 211 de otorgar monopolios a los
particulares!®, pues

135 Francisco Agtiero “Nuevos elementos para el debate sobre el bien juridico libre
competencia”, Boletin Latinoamericano de Competencia, 19, Noviembre (2004)

136 Corte Suprema, Netland Chile c. MTT, rol N° 9265-2010, 15 de julio de 2011, C. 15°. Osvaldo
Oelckers, “Accion interventora econémica de la administraciéon publica y principio de la
subsidiariedad”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
(Valparaiso, N° 6, 1982).

137 Implicitamente, debemos sefalar que el articulo 4° del Cédigo Orgéanico de Tribunales
contiene una interdiccién para el Poder Judicial de “mezclarse en las atribuciones de otros
poderes publicos y en general ejercer otras funciones que las determinadas en los articulos
precedentes”. TDLC, Sentencia N° 67/2008, Helicopteros del Pacifico Ltda. c. CONAF y
Ministerio de Agricultura, Rol C N° 124-07, 17 de junio de 2008, C. 25° Corte Suprema,
Consulta de SUBTEL sobre participacion de concesionarios de telefonia movil en concurso publico de
telefonia movil digital avanzada, rol N° 4797-2008, 27 de enero de 2009, C. 15°.

138 TDLC, Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia Ltda. y otros c. Ministerio de Obras Piiblicas,
C 219-11, 10 de mayo de 2012, C. 39°-40°.

139 Valdés, n. 60, p. 476, nota la pie 453.
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la habilitacién de una sola planta revisora en una determinada localidad o en
un grupo de ellas importa, en el hecho, configurar un verdadero monopolio
en favor de la planta autorizada, que no solo impide el derecho de los
usuarios a elegir la planta donde deseen practicar la revisiéon de sus vehiculos
sino que también significa coartar el derecho a prestar el servicio
correspondiente a esas revisiones técnicas a quienes retinan los requisitos
adecuados para ello40.

110. De este modo, la Comisién Resolutiva acoge el requerimiento de la
FNE para solicitar al MTT la modificacion de la reglamentacién sobre plantas
de revision técnica, en el sentido de permitir que se otorgara la autorizacion
de una planta de revision técnica a todos quienes reunieran las condiciones de
idoneidad suficientes'4!, como si fuera una autorizacion.

b. Consulta del MTT sobre bases de licitacion de plantas
de revision técnica de buses y taxibuses, de 1988

111. En 1998, fue el MTT quien consulté a los 6érganos de la competencia las
bases de la licitaciéon publica para concesiones de plantas de revisién técnica
de buses y taxi buses de locomocion colectiva del Gran Santiago, en ejercicio
del articulo 4° de la Ley N° 18.696. En dicha oportunidad, la Comisiéon
Preventiva Central consideré que, en lo que importaba a la libre competencia,
las bases eran

...razonables, pues el procedimiento de asignaciéon de concesiones considera
la licitacién publica de ellas; el llamado a [presentar]| propuestas esta avisado
a la generalidad de los interesados en participar y establece un periodo no
renovable de cinco afios de duracion de las concesiones, circunstancias éstas
que aseguran un grado de competencia aceptable!42.

112. Ahora bien, la Comisién Preventiva Central, junto con examinar las
bases del proceso, y si ellas aseguraban un nivel aceptable de la competencia,
represent6 al MTT la oportunidad de la consulta formulada, toda vez que ésta
se recibi6 cuando la licitacién ya estaba convocada y era inminente el plazo de
presentacién de propuestas4s.

140 Comisién Resolutiva, Resolucion N° 142, 23 de marzo de 1983, C. 6°.
141 Idem.
142 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 685, Consulta del Ministro de Transportes y
Telecomunicaciones sobre revisiones técnicas de buses y taxi buses de Santiago, 25 de noviembre de
1988, § 2.
431d., §3.
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113. Posteriormente, ante una solicitud de reposicion del citado dictamen, la
Comision Preventiva Central desestimé pronunciarse respecto de aspectos
técnicos de las bases y la actuaciéon del MTT, incluyendo el nimero de plantas
que se concesionaba (solamente dos), por escapar de su competencial4.

c. Consulta del MTT sobre bases de licitacion de plantas
de revision técnica clase B, de 1989

114. En 1989, el MTT someti6 a consulta un proyecto de bases
administrativas y técnicas de la licitaciéon publica de concesiones para la
operaciéon de plantas de revision técnica de vehiculos “clase B”. Tras el
examen del proyecto de bases, la Comision Preventiva Central estim6 que la
limitacién del ntimero de plantas a concesionar para la Regiéon Metropolitana
(a veintisiete) no procedia, pues deberia ser

la oferta y la demanda los factores que determinen el N° de Plantas de
Revision Técnica, siendo inconveniente por razones fundadas en la libre
competencia, determinar a priori su nimero e impedir la entrada a un
mercado libre para todos aquéllos que cumplen las exigencias y bases
técnicas generales y objetivas que establezca la autoridad#.

115. El recurso de reclamaciéon interpuesto por el MTT en contra del
Dictamen 915, tanto respecto del impedimento de limitar el ntimero de
oferentes, como de establecer un precio Gnico por revisién, fue acogido por la
Comision Resolutiva, porque:

Para concluir de este modo se tiene presente, en primer lugar, que el cuidado,
del medio ambiente y la lucha contra la contaminacién del mismo son
funciones del Estado, tal como lo previene la Constituciéon Politica de la
Reptblica, en el N° 8 de su articulo 19, que éste cumple, entre otras, autor-
izando la existencia de plantas revisoras de vehiculos que controlen el estado

144 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 690, Reconsideracion de Palacios y Fuchslocher
Ltda., 26 de enero de 1989, § 5. En sentido similar, por no ser aspectos centrales a la
acusacion, el TDLC ha resuelto no conocer sobre exigencias en bases de licitacién sobre el
patrimonio contable de los oferentes, cfr. Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia Ltda. y otros
c. Ministerio de Obras Publicas, C 219-11, 10 de mayo de 2012, C. 34°.

145 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 715, Consulta del Ministro de Transportes y
Telecomunicaciones sobre revisiones técnicas de vehiculos clase B de la Region Metropolitana, 5 de
octubre de 1989, § 6.
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de los mismos para alcanzar los objetivos sefialados anteriormente y evitar
accidentes y cualquier entorpecimiento en la via publica.

Ahora bien, es propio de estas autorizaciones o concesiones de servicio
publico que el Estado establezca las condiciones necesarias para que con ellas
se alcance el fin perseguido’4.

116. Al acoger el recurso, se tenia en cuenta la normativa constitucional
sobre medio ambiente como limite implicito a las normas de libre
competencia, pero también se tenia en cuenta el cambio legislativo -efectuado
por la Ley N° 18.696- tras el cual se habia pasado de autorizar todas las plantas
que cumplieran con los requisitos exigibles por el MTT, a un régimen de
plantas concesionadas que permitia fijar por regiones, provincias o comunas
del pais los establecimientos que practiquen revisiones técnicas a los
vehiculos, y determinar la forma, requisitos, plazo de concesién, causales de
caducidad y procedimientos para su asighaciéon y cancelaciéon. Para la
Comision Resolutiva, el cambio era evidente, y permitia la fijaciéon del
nimero de plantas a concesionar y el precio tinico a cobrar'¥’, dado que:

La comparacion de ambas disposiciones [legales] permite concluir que el
legislador ha variado su criterio en cuanto a la forma de otorgar las
autorizaciones para el funcionamiento de las plantas revisoras de vehiculos,
dando a la autoridad una mayor intervencién en el otorgamiento de tales
autorizaciones para lograr los objetivos que se persiguen con tales
revisiones!,

d. Reclamacion contra dictamen de la Comision
Preventiva de la Xll Region, de 1999

117. En este caso, la Comisién Preventiva de la XII Region emiti6é el
Dictamen N° 03-99, el que desestim6é una denuncia presentada contra el
SEREMITT de esa region, en el marco de una licitaciéon de concesiones para la
operacién de plantas de revisién técnica en tres comunas de la misma region,
fundada en una infracciéon DL 211, consistente en una restricciéon arbitraria
del namero de oferentes en el mercado y la imposicion de altos precios a los
licitantes, sin antecedentes técnicos.

146 Comision Resolutiva, Resolucion N° 330, rol 368-89, 17 de octubre de 1989, C. 5°.
1471d., C.7°.
148 1d., C. 6°.
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118. En la resolucion que se pronuncia respecto de la reclamacion, la
Comision Resolutiva reitera su competencia para conocer no sélo de las bases
de licitacién, sino que también del desarrollo del proceso mismo, los cuales
pueden ser apreciados por el Tribunal'4.

119. Mas adelante, la citada Comision reprocha el efecto de las bases de
licitacién, como era que el primer concesionario adjudicado fuera favorecido
y terminara determinando los precios de licitaciones sucesivas, afiadiendo
que la competencia que promovia la Ley N° 18.696, terminaba, en los hechos,
siendo alterada, con lo cual aborda la regulacién especial y cémo la libre
competencia subsiste:

Lo descrito ha provocado que la competencia por precios en las licitaciones
publicas que exige la ley 18.696, sea excluida, lo que evidentemente dafia la
transparencia en este tipo de procedimientos e impide que la entrega en
concesioén al mejor postor prospere, encontrindose estos procesos alterados por
una situacion de hecho, ajena al espiritu de la ley'>0

120. Posteriormente, la Comision recordaba la competencia por precio como
mecanismo de adjudicacién de la licitaciéon publica de plantas de revision
técnica, como mecanismo previsto en la Ley N° 18.696, resolviendo que en el
caso de marras no se habia dado, siendo entonces competente como tribunal
para adoptar medidas:

La doctrina sentada por la jurisprudencia de los organismos de defensa de la
competencia, ha considerado que el mecanismo de licitar en forma publica la
concesion de ciertos servicios, es el que més beneficios otorga a la sociedad y
a los usuarios ya que promueve la competencia por precios, situacion que no se
ha desarrollado en la especie, por lo que este Tribunal procederd a establecer las
medidas para subsanar esta situacion's!

149 Comisién Resolutiva, Resolucion 555, Reclamacion contra Dictamen 3-99 de la Comision
Preventiva de la XII Regidn, rol 581-99, 15 de diciembre de 1999, C. 4°:

Que la cuestion debatida versa sobre las bases de licitacién ya enunciadas en

el considerando precedente y, por consiguiente, el desarrollo de los procesos

de licitacion llevados a cabo con anterioridad en esa Regién por el Ministerio

de Transportes y Telecomunicaciones, constituyen antecedentes del proceso,

que deben ser apreciados de acuerdo a las facultades del Tribunal
150 Comisioén Resolutiva, Resolucion 555, Reclamacion contra Dictamen 3-99 de la Comision
Preventiva de la XII Region, rol 581-99, 15 de diciembre de 1999, C. 5°. Las cursivas son
nuestras.
151 Jd,, C. 9°. Las cursivas son nuestras.
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121. De esa forma, la Comisiéon Resolutiva dispuso que las bases de
licitacién de futuras licitaciones que convocara el MTT en materia de plantas
de revision técnica, deberian tener un contenido respecto de fechas de inicio y
término de las concesiones vigentes, con la finalidad de evitar que produjeran
situaciones que eliminaran la competencia al interior del proceso de
licitacién>2. Adicionalmente, resolvié que las bases del proceso de licitacién
de una planta fueran puestas en conocimiento previo de la FNE y que se
efectuara un proceso de licitacién simultdneo de concesiones!.

e. Sentencia N° 11/2004, del TDLC

122. Tras la dictaciéon de la Ley N° 19.911, el TDLC ha conocido de dos
controversias sobre plantas de revision técnica. La primera fue la Denuncia de
Jorge Middleton y otros c. MTT, en el marco de las licitaciones de concesiones
para operar plantas de revisiéon técnica en las regiones VII, VIII y IX,
respectivamente, consistente en restringir la entrada a la actividad de plantas
revisoras a personas naturales y a las pequehas y medianas empresas,
estableciendo la instalaciéon de plantas de varias comunas por cada concesion,
modificando el sistema vigente por comunas, solicitindose un nuevo llamado
y la aplicacion de sanciones.

123. Al pronunciarse sobre el denuncio, el TDLC rechaz6é algunas
acusaciones sobre la creacion de eventuales barreras de entrada, examinando
si la exigencia impuesta por el MTT para participar en la licitacion (de
constituir los participantes personas juridicas) era o no costosa, més alla de su
posible justificaciéon, pues esta exigencia no afectaba la competencia en el
respectivo mercado relevantel®. Posteriormente, en el mismo sentido, agrega:

Que las mayores exigencias y costos que implique ingresar a la respectiva
actividad econémica son materia de competencia de la autoridad que efecttia
el llamado a licitacién, no siendo una materia que corresponda a este
Tribunal resolver. Los eventuales problemas que determinados empresarios
puedan tener para obtener alguna concesién en el respectivo proceso de
licitacion, en la medida que hayan tenido la posibilidad de participar en el mismo en
igualdad de condiciones, no implican per se una restriccion a la libre competencial>.

152 Id ., resuelvo N° 2.

153 Jd., resuelvo N° 3.

154 TDLC, Sentencia N° 11/2004, Denuncia de Jorge Middleton y otros en contra del MTT, rol C
29-04, 3 de diciembre de 2004, C. 4°.

155 Jd., C. 7°. Las cursivas son nuestras.
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124. De igual forma, el Tribunal, admitiendo como resultado esperable de
una licitacién de una concesién de servicio publico la exclusiéon de algunos
postores, considera que se respetan las normas de libre competencia en dicha
licitacién si todos los participante tuvieron igualdad de oportunidades para
participar en dicho proceso y competir para obtener la respectiva concesion?se.

125. Una cuestion relacionada con las concesiones que se otorgan, por su
eventual caracter monopodlico en algunas localidades, es determinar cémo
evitar el posible abuso de concesionario. En este caso, la respuesta es clara:
mediante precios maximos y calidades de servicio predeterminadas. En los
demads casos, en los que es posible més de una planta, el eventual problema
de competencia se controla con distintos concesionarios:

Que las bases de licitacion establecieron que, en las 4reas geogréficas en que
existe mds de una planta de revisiéon técnica, éstas deben pertenecer a
distintos concesionarios, con lo que se evita razonablemente el eventual
problema para la libre competencia derivado de la disminucién en el nimero
de concesiones. Por el contrario, en las comunas en que exista s6lo una planta
de revisiéon técnica, su eventual efecto anticompetitivo no se evitaria
otorgando wuna concesiéon para cada comuna, como pretenden los
denunciantes, pues igualmente en dichas comunas habria sélo una. En estos
casos, el inico medio para evitar posibles abusos de posicion dominante estd dado
por la fijacion de tarifas mdximas en el respectivo proceso de licitacion, junto con la
imposicion de exigencias minimas en la calidad del servicio, lo que si se ha hecho en el
que nos ocupal>’

f. Sentencia N° 14/2005, del TDLC

126. En este caso, Revisiones Santiago S.A. interpuso una demanda contra el
MTT, basandose en que las bases de licitaciéon favorecieron a grandes
empresas internacionales, mediante el requerimiento de altas boletas de
garantia; no se permitié la participaciéon de personas naturales en el proceso
licitatorio y las tarifas para camiones ofertadas por los pre-adjudicatarios eran
predatorias, como resultado de subsidios cruzados.

127.  En su decision, el TDLC reafirma que corresponde al licitante definir
aquellas exigencias y costos necesarios para ingresar a la actividad, sin que
sea —en principio- una materia del conocimiento del TDLC,

156 Id., C. 6°.
157 Jd., C. 10°. Las cursivas son nuestras.
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...no siendo, en general, una materia en la que deba este Tribunal intervenir,
a menos que los términos y condiciones de dicha licitacion tiendan a impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia de cualquier modo?.

128. Adicionalmente, junto con reiterar conceptos expuestos en la sentencia
N° 11/2005'%, el TDLC rechazé una acusacion de una oferta predatoria para
la adjudicacion de las licitaciones, en las cuales existirian subsidios cruzados,
porque no existirian los incentivos para adjudicarse una licitaciéon de esa
forma, porque la existencia de tarifas méximas impide posibles abuso de
posicion dominante de los concesionarios!®, junto con la falta de prueba
respecto a los eventuales subsidios cruzadostet. Ahora bien, la sentencia del
Tribunal aborda, como obiter dicta, la ponderacion efectuada en las bases de
licitacién por el MTT:

Sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal estima que, en principio, no
favorece a la eficiencia la existencia de ponderaciones en bases de licitacion
que no se fundamenten en la realidad de los mercados en que inciden,
especialmente si ellas llegaran a diferir entre una licitaciéon y otral62.

IV. APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA AL
CONCESIONARIO

129. En la presente secciéon del Informe, abordaremos el tratamiento por
parte del Derecho de la Competencia a los concesionarios de servicio ptublico,
una vez adjudicada u otorgada la concesion, para posteriormente ver como ha
sido abordada la materia por la jurisprudencia respecto de concesionarios de
plantas de revision técnica.

158 TDLC, Sentencia N° 14/2005, Revisiones Santiago c. MTT, rol C 37-04, 5 de abril de 2005, C.
8°.

159 Jd., C. 11°, en relacién con el C. 7° de la Sentencia N° 11/2004.

160 TDLC, Sentencia N° 14/2005, Revisiones Santiago c. MTT, rol C 37-04, 5 de abril de 2005, C.
12°.

161 Jd., C. 15°.

162 4., C. 15°.
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i Aplicacion del derecho de la competencia a los
concesionarios de servicio publico

130. Las leyes de la competencia, abocadas esencialmente a reprimir el
abuso de posicion dominante y los carteles, para el caso de los servicios
publicos concedidos tienen un rol distinto, toda vez que los concesionarios
muchas veces tienen caracteristicas monopélicas, a lo que se agrega que
muchas veces el potencial abuso es controlado mediante mecanismos de
tijacion de tarifas o precios méximos. Pese a esto, si se contempla la aplicaciéon
de normas de practicas anticompetitivas a los concesionarios de servicios
publicos.

131. Desde luego, el TDLC tiene un destacado rol en determinar las
condiciones de competencia en dichos mercados, y en el caso que ellas no
puedan garantizarse, se debe proceder a fijar tarifas que controlen el posible
abuso, como ocurre en materia de telecomunicaciones!®3, energia eléctrica y
agua potable y alcantarillado. En materia de gas de red, el proxy del posible
abuso lo constituye un chequeo de rentabilidad a los concesionarios!®4.

132. Ciertamente, que el Legislador haya entregado el ejercicio de un
monopolio a un privado, no lo faculta a abusar de dicha posicién’®. Por lo
mismo, en muchos casos se han establecido reguladores sectoriales, pero el
control de éstos no es suficiente. Asi, la Comisién Resolutiva, a poco andar del
DL 211, de 1973, indicaba que una concesién de servicio puablico

no significa que la recurrente, bajo pretexto de ejercitar los derechos antes
referidos, pueda vulnerar las disposiciones legales protectoras de la libre
competencia, y esto porque ninguna ley que excluya a la Compafiia de las
disposiciones del Decreto Ley N° 211. Por el contrario, el legislador del
Decreto Ley antes referido, sélo en forma excepcionalisima, estableci6 en el
articulo 5° del cuerpo legal en referencia los casos precisos a los que no seria
aplicable el mencionado Decreto Ley?66

163 Francisco Agtiero, “La calificacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como
condicion de la libertad o regulacion de tarifas de telecomunicaciones”, Boletin
Latinoamericano de Competencia, 18 (2004).
164 Agtiero, n. 29, pp. 188-217.
165 Para Paredes, el DL 211 es aplicable y prevalece ante las leyes sectoriales "cuando las
conductas sobrepasen el espiritu de la ley especifica", cfr. Ricardo Paredes "Politicas de
Competencia en Paises sin Tradicién de Mercado: el Caso de Chile” Perspectivas 1, (Santiago,
Departamento de Ingenieria Industrial, Universidad de Chile, Santiago, 1997) p. 56.
166 Comision Resolutiva, Resoluciéon N° 65, C. 2°.
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133. Recordemos que el DL 211 contemplaba un articulo 5° sobre las normas
para servicios publicos concedidos, entre otros sectores!®’. Sobre el particular,
la Comisiéon Resolutiva indicé que continuaban vigentes las normas sobre
concesiones de servicios publicos!®, y las condiciones que la autoridad
impusiera para el funcionamiento de un servicio publico concedido no
significaban que los actos de los concesionarios quedaban ajenos al &mbito de
aplicacion de la legislacion de defensa de la competencial®. La finalidad de la
norma buscaba evitar una derogacion tacita de multiples disposiciones, por
las normas del DL 211, de 1973170,

134. Posteriormente, se sostuvo reiteradamente por parte de la Comision
Preventiva Central y de la Comisién Resolutiva que éstas eran competentes
para conocer asuntos relativos a empresas concesionarias,

dado el cardcter de monopolio natural que tienen las empresas productoras
y/o distribuidoras (...), no cabe duda que estdn sometidas a la supervisiéon de
los organismos creados por el [DL 211]7

167 E] citado articulo 5° del DL 211, de 1973, sehalaba, en lo que nos interesa que:
Sin perjuicio de lo establecido en la presente ley, continuaran vigentes las
disposiciones legales y reglamentarias referidas a las propiedades intelectual
e industrial, a la mineria especialmente al petréleo, a la produccién, comercio
y distribucién del salitre, yodo y cobre; las contenidas en el Cédigo Sanitario;
las contempladas en la Ley de Alcoholes y Bebidas Alcohdlicas; las que
regulan la creacion y funcionamiento de las empresas de servicios ptblicos o
municipales; las relativas a empresas bancarias y bolsas de valores; como
también las que digan relacion con los transportes, fletamentos y cabotajes, y
crédito prendario.
Igualmente quedaran en vigor las disposiciones legales y reglamentarias que
confieren a las autoridades atribuciones relacionadas con el ejercicio de las
actividades econdmicas, incluso aquellas que se refieren a la fijacién de
precios maximos y control de su cumplimiento....
168 Comision Resolutiva, Resolucion N° 69.
169 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 237, 5 de diciembre de 1979.
170 Comision Resolutiva, Resoluciéon N° 239, vistos 7, b) y Domingo Valdés “Legislacion
Antimonopoélica y Distribucién Eléctrica Concesionada”, Revista de Derecho y Jurisprudencia t.
XCVIII 3 (Santiago, 2001), p. 73.
171 Comisién Preventiva Central, Dictamen N° 793, § 10.1, CPC En el mismo sentido,
Comision Preventiva Central, Dictamen N° 798, p. 11; Comisién Preventiva Central,
Dictamen N° 878, §. 5. En un sentido similar, Comisién Resolutiva, Resolucion N° 148, C. 3%y
4°y Resoluciéon N° 281, C. 3°y 5°.
¥
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135. Tras la dictacién de la Ley N° 19.911, el TDLC ha conocido de multiples
asuntos contenciosos relativos a empresas concesionarias de servicio ptublico,
en los sectores de agua potable y alcantarillado!”?, energia eléctrical”® y
telecomunicaciones!’4; en las que se ha estimado pertinente la aplicacion de
las normas de libre competencia, con escasas excepciones!?>.

136. Por ejemplo, en Edelmag, el TDLC conoce de una controversia respecto
al incumplimiento de las bases de la concesién de una empresa eléctrica que
establecian el mecanismo de ajuste tarifario para los usuarios. La Corte
Suprema, conociendo de la reclamacion, sefiala que

... establecer si el incremento de precios se encuentra justificado en razones
de mercado, o, por el contrario, corresponde a un abuso de posiciéon
monopolica, situacion esta dltima, que por no ser regulada en forma legal, se
debe determinar a la luz de lo establecido en el anexo N° 2 de las Bases de
Licitacion por las cuales se le adjudico el servicio de distribucion eléctrico en
la localidad de Puerto Williams, el que, por lo demas, reviste el cardcter de
servicio publico, y que constituye la tinica limitacion al poder monopdlico que via
concesion le fue otorgado a la requeridal7e.

137. A su vez, en Emelat, un caso de una acusacién de cobro excesivo y
discriminatorio por parte de una empresa concesionaria de servicio publico
de distribucién de electricidad, el TDLC aborda qué practicas puede cometer
una empresa monopolica de este tipo, pese a su regulacion (que en este caso,
no alcanzaba al precio del servicio prestado):

asi, por ejemplo, entre las posibles conductas abusivas se encuentran la
imposicién artificial de barreras a la entrada, las practicas exclusorias -
incluyendo la fijacién de precios excesivos a un insumo esencial para excluir
competidores aguas abajo- y otras estrategias de precios tales como la

172 TDLC, Sentencia N° 89/2009, Constructora e Inmobiliaria Independencia Ltda. en contra de
Aguas Nuevo Sur Maule S.A., rol C 79-05, 2 de julio de 2009.

173 TDLC, Sentencia N° 93/2010, FNE c. Empresa Eléctrica Atacama S.A., rol C 183-08, 6 de
enero de 2010.

174 TDLC, Sentencia N° 110/2011, Sociedad Will S.A. c. Claro Chile S.A., rol C 199-10, 28 de
enero de 2011; Sentencia N° 104/2010, FNE c. Telefonica Moviles de Chile S.A. y otros, rol C
139-07, 13 de septiembre de 2010; Sentencia N° 97/2010, Voissnet S.A. c. Compariia de
Telecomunicaciones de Chile S.A., rol C 135-07, 4 de marzo de 2010, entre otros.

175 TDLC, Sentencia N° 120/2012, Gestora de Fondos de Inversion Privados San Pedro S.A. y otra
¢. CGE Distribucion S.A., rol C 216-10, 08 de marzo de 2012.

176 Corte Suprema, FNE c. EDELMAG, rol N° 5505-2008, 26 de noviembre de 2008, C. 10°. Las

cursivas son nuestras.
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discriminacién arbitraria o la fijacién de precios de reventa, o estrategias de
ventas atadas, entre otras, que no tengan una justificacion econémica
razonablel7”

138. Enlo que respecta al sometimiento por el concesionario a las leyes de la
competencia, en adicion a las normas de la concesion -el régimen sectorial-, es
materia que ha sido tratada especialmente en casos de concesiones de obras
publicas.

139. Asi, en Puerto Terrestre Los Andes, sentencia pertinente al posible abuso
de un concesionario de obras publicas, el TDLC argumenta valorando en
primer término la competencia ex ante, a efectos de una reduccioén de tarifas
por el concesionarios, pero reconociendo que las normas de competencia
rigen también después de la adjudicacion, sin perjuicio de las normas legales y
contractuales de la concesién en particular:

... la circunstancia de que PTLA deba cumplir con las normas de derecho
puablico administrativo aplicables a los contratos de concesiéon de obra
puablica, no implica que su actuar haya de regirse exclusivamente por tales
disposiciones, sin consideracion a lo preceptuado en la legislacion de defensa de la
libre competencia. De hecho, el articulo 21 de la LCOP que citan los
demandados, no excluye la aplicaciéon del Decreto Ley N° 211 y, por el
contrario, establece la obligacion del concesionario de cumplir las normas que
regulan la actividad dada en concesion, entre las que esta, por cierto, la
legislacion de defensa de la libre competencial?

... este Tribunal estima que la asignacién de monopolios por parte del Estado
debe efectuarse por medio de licitaciones competitivas que permitan
reemplazar o sustituir la competencia en el mercado, previniendo conductas
contrarias a la competencia por parte de los adjudicatarios o concesionarios.
En efecto, y tal como sefalan los demandados en sus contestaciones, en el
sistema de concesiones de obras publicas la competencia se produce ex-ante,
entre los participantes de una licitacién. Sin embargo, ello no implica que el
mercado final o ex-post quede al margen de las normas de defensa de la libre
competencia, sino que se trata de un mercado en el cual el comportamiento
del concesionario monopolista queda regulado tanto por éstas como por el
contrato de concesién'”?

177 TDLC, Sentencia N° 93/2010, FNE c. Empresa Eléctrica Atacama S.A., rol C 183-08, 6 de
enero de 2010, C. 33°.

178 TDLC, Sentencia N° 100/2010, Nutripro S.A. c. Puerto Terrestre Los Andes Sociedad
Concesionaria S.A. y Fisco, rol C 127-07, 21 de julio de 2010, C. 16°. Las cursivas son nuestras.
179 1d., C. 91°.
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140. De esta forma, el TDLC establece su competencia respecto de las
actuaciones del concesionario, en aquellas materias no regidas por el contrato
de concesion ni por las normas legales sobre concesiones de obras ptblicas?80.

141. En el segundo caso, Naviera Valdivia, el TDLC profundiza su analisis
sobre la coexistencia de normas legales y contractuales que rigen la concesién
de obra publica con legislacién de competencia, reconociendo como atenuante
de responsabilidad la existencia de aquel régimen para el concesionario y su
actuaciéon dentro de los limites del contrato'®!. Eso si, agrega el TDLC, la
coexistencia de regimenes juridicos no era contradictoria:

no es posible considerar la conformidad con la normativa especial que regula
una actividad -en este caso, la de concesiones de obra publica- como
eximente de responsabilidad por el incumplimiento de la normativa general
de defensa de la libre competencia, especialmente si no se verifica en la especie
una situacion de contradiccion entre ambas que impida cumplirlas simultineamente
y, por el contrario, existe un ambito de discrecionalidad en la conducta de
Somarco constitutiva de infraccion, toda vez que bien pudo fijar, por debajo
del méximo autorizado por su contrato, cualquier tarifa que no produjera o
tendiera a producir los efectos contrarios a la libre competencia antes
descritos!82

142. Examinada la jurisprudencia sobre la existencia de servicios publicos
concedidos, su regulacién sectorial y las normas de competencia, es
pertinente recordar la existencia de tratados suscritos por Chile que abordan
la materia.

143. En primer lugar, el Tratado entre la Reptblica Chile y la Comunidad
Europeal®3, el Tratado de Libre Comercio entre Chile y la Comunidad

180 Id., C. 47°:
... aunque las tarifas reguladas no fuesen competitivas, un concesionario no
podria ser sancionado por cobrar la tarifa maxima permitida en su contrato
de concesion por los servicios que tales tarifas regulan, sin perjuicio de las
otras medidas que este Tribunal podria adoptar en tal caso. No obstante, el
cobro por un servicio que no es efectivamente prestado no esta amparado por
el contrato de concesion, ni por las normas legales especiales que rigen esa
relacién contractual y en las cuales los demandados pretenden escudarse
181 TDLC, Sentencia N° 121/2012, Naviera Valdivia Ltda. y otros c. Ministerio de Obras Piiblicas,
C 219-11, 10 de mayo de 2012, C. 53°.
182 Jd,, C. 52°. Las cursivas son nuestras.
183 D.S. N° 28, de 2003, de Relaciones Exteriores, que Promulga el Acuerdo por el que se
establece una Asociacion entre la Republica de Chile, por una parte, y la Comunidad
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Europea, aborda el topico, proponiendo una solucién para los conflictos de
libre competencia respecto de empresas publicas o a las empresas privadas a
las que se le haya concedidos derechos especiales o exclusivos, como puede
ser una concesion de servicio publico. La solucién es coherente, por lo demas,
con lo dispuesto en el articulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, sobre servicios de interés general'$*En este caso, junto con hacer
aplicable las normas de competencia, dispone que ellas se sujetan a dicha
legislacion, pero siempre que no se impida la finalidad particular de dicha
empresa publica o con un derecho especial o exclusivo:

2. Respecto de las empresas publicas y las empresas a las que se les hayan
concedido derechos especiales o exclusivos, el Comité de Asociaciéon asegurara
que, a partir de la fecha de entrada en vigor del presente Acuerdo, no se
adopte ni mantenga ninguna medida que distorsione el comercio de bienes o
servicios entre las Partes en una medida contraria a los intereses de las Partes
Yy que tales empresas estén sujetas a las normas de competencia en la medida en que la
aplicacion de tales normas no obstaculice la realizacion, de hecho o de derecho, de las
tareas particulares que les hayan sido asignadas's>

144. Aisladamente, en su capitulo sobre telecomunicaciones, dispone el
tratado en su articulo 115, sobre “servicio universal”, que “[l]as disposiciones

Europea y sus Estados Miembros, por la otra, sus anexos, declaraciones conjuntas y la
correccion introducida al articulo 40 del anexo III, en su versién en espafiol.
184 Asi, el articulo 106 (ex 86) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, prescribe
que:
1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos
especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los
Tratados, especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109, ambos
inclusive.
2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico
general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las
normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia, en la
medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que
sea contraria al interés de la Unién...
185 Art. 179, Empresas publicas y empresas titulares de derechos especiales o exclusivos,
incluidos los monopolios designados, D.S. N° 28, de 2003, de Relaciones Exteriores.
Promulga el Acuerdo por el que se establece una Asociacion entre la Republica de Chile, por
una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por la otra, sus anexos,
declaraciones conjuntas y la correccién introducida al articulo 40 del anexo III, en su versién
en espafol (Las cursivas son nuestras).
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aplicables a un servicio universal deben ser transparentes, objetivas y no
discriminatorias. Asimismo, deberan ser neutras en el dmbito de la competencia 'y
no ser mas gravosas de lo necesario” (las cursivas son nuestras). Nuevamente,
se confirma la aplicaciéon de las normas de competencia a situaciones de
concesiones de servicio publico, en este caso, de telecomunicaciones.

145. Por su parte, el Tratado de Libre Comercio entre nuestro pais y los
Estados Unidos de América también contempla una disposicion andloga en
su capitulo sobre competencia, sobre monopolios publicos o de propiedad
privada designados, abordando asi la cuestion de empresas de utilidad ptblica
o monopolios asignados, normas especiales y libre competencia’se:

3. Cada Parte garantizard que cualquier monopolio de propiedad privada
que se designe después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado y que
cualquier monopolio gubernamental que designe o haya designado:

(a) opere de manera que no sea incompatible con las obligaciones de la Parte
de conformidad con este Tratado, en los casos en que dicho monopolio ejerza
cualquiera facultad regulatoria, administrativa u otra facultad
gubernamental que la Parte le haya delegado en conexion con la mercancia o
servicio monopolico, como por ejemplo el poder de otorgar licencias de
importacion y exportacion, aprobar transacciones comerciales, imponer
cuotas, derechos y otros cobros;

(b) actte exclusivamente de acuerdo con consideraciones comerciales en sus
adquisiciones o ventas de la mercancia o servicio monopélico en el mercado
relevante incluso en lo relativo al precio, la calidad, la disponibilidad, la
comercializacion, el transporte y deméds términos y condiciones de compra y
venta, salvo en lo referente al cumplimiento de los términos de su
designacién que no sean incompatibles con los subpéarrafos (c) o (d);

(c) otorgue trato no discriminatorio a las inversiones cubiertas, a las
mercancias de la otra Parte y a los proveedores de servicios de la otra Parte
en su adquisicion o venta de la mercancia o servicio monopélico en el
mercado relevante; y

(d) no utilice su posicion monopoélica para incurrir, en un mercado no
monopolizado en su territorio, ya sea directa o indirectamente, en practicas
anticompetitivas que afecten negativamente a las inversiones cubiertas,
incluso a través de transacciones con su casa matriz, subsidiarias, u otras
empresas de propiedad comun'#’.

186 En Estados Unidos, resuelta en Otter Tail Power Co. v. United States, 410 U.S. 366 (1973),
aunque con una posterior discusion en Verizon Communications, Inc. v. Law Offices of Curtis v.
Trinko, 540 US 398, 405 (2004).

187 Articulo 16.3: Monopolios designados, D.S. N° 312, de 2003, de Relaciones Exteriores,
Promulga el tratado de libre comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos y las
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a. Reclamaciones contra la Comision Preventiva de la
Xll Region, de 1996

146. La competencia para conocer de asuntos relativos a licitaciones de
plantas de revisiones técnicas de vehiculos fue reiterada por la Comisiéon
Resolutiva en su Resolucion N° 462, en la cual, explicitando una resolucion
anterior (Resolucién N° 460)18, expuso las razones de su rechazo, indicando
el &mbito del cual aquella puede conocer e intervenir como autoridad de libre
competencia, més all4 del precio del servicio:

no obstante la existencia de un proceso de licitacion puablica y de bases para
determinar el precio y otras condiciones del servicio de revision técnica, los
organismos antimonopolios tienen competencia para intervenir, entre otras
razones, porque la concurrencia subsiste en aspectos distintos del precio, como
consecuencia de factores diferentes, como la ubicacion geografica de las
plantas, la rapidez con que cada una preste el servicio, etc.189

b. Instrucciones de caracter general sobre licitaciones
de plantas de revision técnica

147. Ahora bien, sin perjuicio que la Comisién Resolutiva conocia de un
asunto particular en la Resolucion 555 (supra, 118), en ejercicio de su potestad
normativa -actualmente contemplada en el articulo 18, N° 3 del DL 211- dict6
sendas instrucciones generales respecto a la licitaciones de plantas de revisiéon
técnica que sean convocadas por el MTT, cuyo alcance excede el conflicto
particular resuelto, y tiene un efecto general y a futuro:

A.- En las licitaciones que convoque el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, para la operaciéon de plantas de revisiéon técnica de

notas intercambiadas entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado. (Incluye
modificaciones).
188 En este caso, la Comision Preventiva de la XII Regién, mediante dictamen de 13 de marzo
de 1996, ordené dejar sin aplicaciéon la orden que dejaba sin efecto las autorizaciones
municipales conferidas para operar plantas de revision técnica de vehiculos motorizados en
tres comunas de la XII region, hasta que el MTT informara respecto de la iniciacién de
actividades de nuevas plantas revisoras fijadas, de acuerdo al articulo 4° de la ley N° 18.696.
Contra el dictamen, se dedujo recurso de reclamacién sosteniendo que el llamado a licitacién
no generaba posiciones de dominio abusivas ni rentas monopolicas.
189 Comisién Resolutiva, Resolucion N° 462, rol 598-06, 16 de abril de 1996. Las cursivas son
nuestras.
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vehiculos motorizados, los postulantes deberan competir no sélo por sus
ofertas técnicas, sino que, especialmente, por el precio de los servicios que
ofrezcan; y

B.- Las tarifas que se adjudiquen o se hayan adjudicado los referidos
servicios de revision técnica de vehiculos motorizados, deben entenderse que
tienen el cardcter de maximas, por lo que durante la vigencia de la concesion, los
concesionarios podrdn competir por precio de sus servicios; sin perjuicio de la
fiscalizacion que corresponda a la Subsecretaria de Transportes acerca de la
calidad técnica del servicios que otorguen'*

148. Es de interés que la Comisién Resolutiva no solo haya establecido
como debia ser la competencia (por oferta técnica, pero especialmente por
precio de los servicios), sino que los precios resultantes de las licitaciones
adjudicadas permitian competencia bajo el precio maximo. De esta forma, las
actuaciones de la Comision Resolutiva en estas licitaciones de concesiones de
plantas de revisién técnica tuvo por efecto garantizar la competencia por las
concesiones, asi como contemplar la competencia ex post adjudicacién, por
precio®L.

V. CONCLUSIONES

149. Este Informe ha desarrollado la aplicacion del Derecho de la
Competencia a la autoridad concedente y al concesionario de plantas de
revision técnica. En sintesis, nuestras conclusiones son las siguientes:

e Las concesiones de plantas de revisién técnica pueden asignar un
monopolio en ciertas areas, siendo relevante para el Derecho de la
Competencia el resultado de su adjudicacion.

e DPor lo anterior, la ley ha establecido un mecanismo de asignacién que
contempla competencia por la concesién, de modo que el asignatario
ofrezca el menor precio por los servicios licitados, a una calidad
determinada, siendo el disefio de la licitacién crucial para un resultado
que afecte el bienestar de la colectividad.

190 Comisioén Resolutiva, Resolucion 555, Reclamacion contra Dictamen 3-99 de la Comision
Preventiva de la XII Region, rol 581-99, 15 de diciembre de 1999.

91 Finalmente, si bien estas instrucciones de caracter general no han sido declaradas
inaplicables por el TDLC, como resultado de la posterior modificacién de la Ley de Trénsito,
es del caso sefialar que dicho Tribunal, en algunos casos, ha sostenido que legislacion
posterior ha derogado instrucciones generales, y en otros, ha juzgado que ellas subsisten.
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e La existencia de disposiciones legales especiales no impide la
aplicacion de las normas de libre competencia, incluso en sectores
regulados, pues es una legislacion general del orden publico
econoémico.

e Las normas de practicas anticompetitivas se aplican no sélo a
particulares, sino también a personas juridicas de derecho ptublico, aun
cuando éstas no hayan excedido sus atribuciones legales.

e La aplicaciéon de las normas de competencia a la Administracién no se
limita a las compras publicas, sino que también a situaciones en que
ésta ofrece o asigha recursos econémicos o ejerce potestades, como ha
ocurrido en materia de derechos de aguas, espectro radioeléctrico,
concesiones de obras publica y derechos de trafico aéreo; especialmente
cuando la restriccion al DL 211 puede producir una expulsiéon o
restricciéon al acceso de un competidor a un mercado, lo que puede
ocurrir al disefiar o implementarse una licitacion.

e La jurisprudencia sobre el DL 211 reconoce que se puede consultar
bases de licitaciones de plantas de revisiéon técnica, a efectos de
precaver riesgos anticompetitivos en su disefio, implementacion y
desarrollo por la Administracion y obtener los resultados mas
beneficios para la sociedad, sin perjuicio de la aplicaciéon de las normas
especiales de la Ley N° 18.696.

e Las normas de competencia se aplican también al concesionario una
vez otorgada la concesién en aspectos tales como menores precios,
calidades, etc., sin perjuicio de la fiscalizacién del concedente.

e De infringirse las normas sobre competencia en una licitaciéon de
plantas de revisién técnica, el TDLC es competente para establecer
medidas tales como aquellas que permitan subsanar el defecto o dictar
instrucciones generales sobre la materia, incluyendo cierto contenido
en las bases que impida las restricciones a la competencia en el proceso,
permitiendo la igualdad de los oferentes en el proceso, sin perjuicio de
eventuales restricciones técnicas.
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Es cuanto podemos informar. Quedamos a su disposicién para aclarar y
ampliar cualquier aspecto relacionado con el presente Informe.

Atentamente,

Francisco Agiiero Vargas

Abogado, Universidad de Chile

M.Sc. en Regulacion Econémica y Competencia,

The City University, London

Profesor de Regulacién de Servicios Pablicos, U. de Chile
Director, Centro de Regulacién y Competencia

Facultad de Derecho, Universidad de Chile

Santiago, 29 de noviembre de 2013 w
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