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I. INTRODUCCION A LA REP Y SU REGULACION EN CHILE
1. Ley REP y sus principales elementos

La responsabilidad extendida del productor consiste en una politica en virtud de la cual a los productores se
les asigna una responsabilidad significativa, ya sea financiera y/o fisica, para el tratamiento o desecho de los
residuos de ciertos productos (REP)2. La REP busca trasladar la responsabilidad inicialmente dada a los gobiernos
y a las municipales a los productores, ademas de fomentar el reciclaje y el consiguiente manejo mas adecuado
de los residuos, ya sea mediante la educacién ambiental o el desarrollo de mejores técnicas en los procesos de
manufactura de los productos®. La REP se ha implementado en diversas jurisdicciones y a nivel europeo con el
fin de internalizar las externalidades medioambientales e incentivar a los productores a tomar en consideracion
aspectos medioambientales en la vida de sus productos, desde el disefio hasta el final de su utilizacion®.

En Chile, la regulacion de la REP se encuentra contenida en la Ley 20.920 que “Establece Marco para
la Gestién de Residuos, la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje” (Ley REP),

1 Los autores de este articulo estan asesorando y patrocinando a productores vinculados a sistemas de gestion colectivos, en particular, a
aquellos 30 que solicitaron informe favorable del TDLC en el procedimiento NC-506-2022 y aquellos 21 que lo hicieron en el procedimien-
to NC 507-2022.

2 Estaesunaserie de dos articulos relativos a la Ley REP. Este es el primero, que describe la Ley REP, la normativa respectiva y los procedi-
mientos que han terminado o estan en curso ante el TDLC. Luego, el segundo se abocara a los informes del TDLC en los 5 primeros casos
sometidos a su conocimiento y las lecciones y discusiones que de ellos surgen.

3 OECD, “Extended producer responsibility” tltima visita: 20 de septiembre de 2022, https://www.oecd.org/env/tools-evaluation/extende-
dproducerresponsibility.htm.

4 Comisién Europea - DG Environment, “Development of guidance on Extended Producer Responsibility (EPR)", Development of Guidance
on Extended Producer Responsibility (EPR), FINAL REPORT

European Commission - DG Environment, 2014, 28, https://ec.europa.eu/environment/archives/waste/eu_guidance/pdf/Guidance%20
on%20EPR%20-%20Final%20Report.pdf.

5 Ibid., p. 10.
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publicada con fecha 1 de junio de 2016, y cuya tramitacién comenzo6 con un proyecto del ejecutivo el
14 de agosto de 2013. Las razones que tuvo el ejecutivo para la presentacion del proyecto de ley que
dio origen a la Ley REP, en parte se basaron en estudios realizados durante el 2009 y 2010, donde se
estimaba que la generacidn de residuos en 2009 correspondia a 16,9 millones de toneladas de basura,
de las cuales 10,4 millones eran atribuibles a residuos industriales y 6,5 millones a residuos domiciliarios,
con un alto porcentaje de material valorizable; y que la valorizacién de residuos era muy incipiente, del
orden de 10%°®. Alineado con ese diagnostico, el objetivo explicito de la Ley REP es disminuir la generacién
de residuos y fomentar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacién, a través de la instauracion
de la responsabilidad extendida del productor y otros instrumentos de gestién de residuos, con el fin de
proteger la salud de las personas y el medio ambiente’. Y mas en especifico, la regulacién busca que “todo
residuo potencialmente valorizable debera ser destinado a tal fin evitando su eliminacién”.®

Para tales efectos, la Ley REP ha creado en Chile la REP, que consiste en un “régimen especial de gestion de
residuos, conforme al cual los productores de productos prioritarios son responsables de la organizacion
y financiamiento de la gestién de los residuos de productos prioritarios que se comercialicen en el pais"™.
Las obligaciones que componen la responsabilidad extendida del productor se encuentran contenidas en la
Ley REP, siendo la principal el cumplimiento de metas de recoleccion y valorizacion de los residuos de cada
producto prioritario’®, las cuales son determinadas por el Ministerio del Medio Ambiente (MMA) a través de
decretos supremos. Los mecanismos de cumplimiento de tales metas y otras obligaciones se encuentran
también definidos en la Ley REP y los decretos supremos correspondientes.

Existen una serie de conceptos asociados a la Ley REP que van definiendo y dando forma a su aplicacion
practica y que delimitan los sujetos obligados a su cumplimiento™:

. Producto prioritario: Sustancia u objeto que una vez transformado en residuo, por su volumen,
peligrosidad o presencia de recursos aprovechables, queda sujeto a las obligaciones de la
responsabilidad extendida del productor. Se consideran como tales los aceites lubricantes, aparatos
eléctricos y electrénicos, baterias, envases y embalajes, neumaticos y pilas'.

. Productor de un producto prioritario o productor: Persona que, independientemente de la
técnica de comercializacidon: a) enajena un producto prioritario por primera vez en el mercado
nacional; b) enajena bajo marca propia un producto prioritario adquirido de un tercero que no
es el primer distribuidor; c) importa un producto prioritario para su propio uso profesional. En
el caso de envases y embalajes, el productor es aquél que introduce en el mercado el bien de
consumo envasado y/o embalado.

6 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.920, 5, https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5030/

7 LeyREP, art. 1.
8 LeyREP, art. 4.
9 LeyREP, art. 9.
10 Ley REP, art. 9.
11 Ley REP, art. 3. Amenos que se indique lo contrario, todas las siguientes definiciones provienen de este articulo de la Ley REP.

12 Ley REP, art. 10.

Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

entroCompetencia


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5030/

. Residuo: Sustancia u objeto que su generador desecha o tiene la intencion u obligacién de desechar
de acuerdo a la normativa vigente.

. Gestion: Operaciones de manejo y otras acciones de politica, de planificacidon, normativas,
administrativas, financieras, organizativas, educativas, de evaluacion, de seguimiento y fiscalizacion,
referidas a residuos.

. Manejo: Todas las acciones operativas a las que se somete un residuo, incluyendo, entre otras,
recoleccién, almacenamiento, transporte, pretratamiento y tratamiento.

2. Otra normativa relevante dictada o cuya elaboracion esta pendiente

La implementacion de la Ley REP ha exigido un rol activo de parte del MMA, ya que es la autoridad encargada
de dictar los decretos supremos que fijan las metas de gestion de residuos y otras obligaciones (entre otras
normativas). La preparacion de estos decretos supremos requiere de un nivel importante de estudio y
analisis de los mercados asociados a cada producto prioritario, tanto a nivel de productores como de la
gestion de los residuos. Ademas, los decretos supremos son objeto de consulta publica con el fin de que los
interesados puedan presentar sus comentarios si asi lo estiman pertinente’.

Las siguientes son las principales normas que se han dictado por parte del MMA para la implementacion
de la Ley REP:

a. Decreto N° 8 que establece el “Reglamento que Regula el Procedimiento de Elaboracién de los
Decretos Supremos Establecidos en la Ley N° 20.920", promulgado con fecha 17 de marzo de 2017
y publicado el 30 de noviembre de 2017: fue uno de los primeros decretos dictados con relevancia
regulatoria para la implementacién de la Ley REP, cumpliendo asi con el mandato establecido en
el articulo 4 de dicha ley™. Entre las materias que se regularon se encuentran la tramitacién de los
decretos supremos sobre cada producto prioritario en un expediente publico, la identificacién de los
instrumentos que deberan regularse para prevenir la generacién de residuos y el contenido minimo
de los decretos supremos sobre cada producto prioritario.

b. Decreto Supremo N° 8 que “Establece Metas De Recoleccion Y Valorizacién Y Otras Obligaciones
Asociadas De Neumaticos” (DS 8) promulgado con fecha 28 de mayo de 2019 y publicado el 20
de enero de 2021. Las metas contenidas en el DS 8 entraran en vigencia 24 meses luego de su
publicacion del DS 8, esto es, en enero de 2023.

C. Decreto Supremo N° 12 que “Establece Metas De Recoleccién Y Valorizacion Y Otras Obligaciones
Asociadas De Envases Y Embalajes” que fue promulgado con fecha 8 de junio de 2020 y publicado
con fecha 16 de marzo de 2021, otorgando un plazo de 30 meses para la entrada en vigencia de las
metas, esto es, en septiembre de 2023.

d. Resolucion Exenta N° 241 que aprueba la “Guia para la presentacién y descripcién de los contenidos
del plan de gestién de los sistemas de gestion de envases y embalajes”, cuyo objetivo es describir los
contenidos que deben tener los planes de gestion' que se presenten al MMA para su aprobacion.

13 Amodo de ejemplo, ver el Expediente REP de Envasesy Embalajes en el MMA disponible en https://rechile.mma.gob.cl/envases-y-emba-
lajes/ y el de neumaticos disponible en https://rechile.mma.gob.cl/neumaticos/.

14 Decimos uno de los primeros, porque podria estimarse que el primero fue el Decreto Supremo N° 7 que establece el “Reglamento del
Fondo para el Reciclaje”, promulgado con fecha 17 de marzo de 2017 y publicado el 17 de octubre de 2017, pero este es menos trascedente
desde la perspectiva regulatoria de esta materia.
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e. Resolucion Exenta N° 1023 que aprueba la “Guia para la presentacién y descripcién de los
contenidos del plan de gestién de los sistemas de gestién de neumaticos” cuyo objetivo es describir
los contenidos que deben tener los planes de gestidn que se presenten al MMA para su aprobacion.

f. Resolucion Exenta N° 863 que aprueba las condiciones particulares y el mecanismo especifico de
calculo dela garantia que deben presentar los sistemas colectivos de gestion, asi como las conficiones
en que hara efectivo su cobro, de conformidad con el DS 8.

g. Resolucion Exenta N° 242 aprueba las condiciones particulares y el mecanismo especifico de calculo
de la garantia que deben presentar los sistemas colectivos de gestidn, asi como las conficiones en
que hara efectivo su cobro, de conformidad con el DS 12.

h. Resolucion Exenta N° 240 que identifica los productos que constituyen envases, indicando ademas
la categoria a que corresponden, de conformidad a los dispuesto en el DS 12.

i. Resolucion Exenta N° 1090 que dicta instruccion que precisa el contenido de los informes que deben
presentar los sistemas de gestion de envases y embalajes, conforme a lo dispuesto en el DS 12.

j Resolucién Exenta N° 805 que dicta instruccién que precisa el contenido de los informes que deben
presentar los sistemas de gestién de neumaticos, conforme a lo dispuesto en el DS 8.

k. Resolucidon Exenta N° 200 que informa la poblacién corregida comunal, de conformidad a lo
establecido en el DS 12.

En el caso de aceites y lubricantes's, el decreto supremo que determinara las metas y demas obligaciones
asociadas se encuentra actualmente en tramitacién'” y, en marzo de 2022, se amplio el plazo para dictar la
resolucidon que aprueba la propuesta de decreto supremo, debiendo encontrarse dictada antes del dia 13
de octubre de 2022'8. En el caso de pilas, el proceso de dictacion del decreto supremo comenzé el 18 de
diciembre de 2020'°, mientras que, para aparatos eléctricos y electrénicos, el proceso comenzé el 16 abril
de 2021, misma fecha en la cual se finaliz6 el proceso de pilas y se optd por combinarlo con el de aparatos
eléctricos y electrénicos®. Finalmente, el proceso de elaboracién del decreto supremo relativo a las baterias
todavia no ha comenzado, habiéndose ademas planteado la posibilidad de incorporar otros productos a la
Ley REP?' -tales como la ropa y textiles-, cuestién que todavia no se ha concretado formalmente?2.

15 Se entiende por plan de gestién aquel documento que tiene por objeto dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en la Ley REP y
que tiene unavigencia de 5 afios, en el cual se indica el sistema de gestién correspondiente, la estimacién anual del producto prioritario a
ser comercializado en el pais, la estimacion de los residuos, las estrategias para cumplir con las metas y otras obligaciones, el mecanismo
de financiamiento y, en el caso de un SGC, las reglas y procedimientos de incorporacién de asociados y funcionamiento del sistema, y los
procedimientos de licitacién, entre otros. Ley REP, arts. 3 (numeral 27) y 26.

16 MMA, Expediente para aceites lubricantes disponible en https://rechile.mma.gob.cl/aceites-lubricantes/.

17 Se hace presente que la FNE ya remitié sus observaciones al proyecto de decreto supremo con fecha 22 de abril de 2022, disponible en ht-
tps://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2022/04/inpu_006_2022-Rol-2667-21.pdf. Una descripciony analisis de la postura de la FNE en este
asunto se encuentra disponible en: https://centrocompetencia.com/ley-rep-informe-fne-sobre-definiciones-ministerio-medio-ambiente/.

18 MMA, “Resolucién exenta 276", 11 de marzo de 2022.

19 MMA, “Expediente para pilas”, Gltima visita: 20 de septiembre de 2022, https://rechile.mma.gob.cl/expedientes-para-pilas/.

20 MMA, “Expediente de aparatos eléctricos y electronicos”, Gltima visita: 20 de septiembre de 2022, https://rechile.mma.gob.cl/pilas-y-apa-
ratos-electricos-y-electronicos/.

21 Esto es parte de las facultades que se le entregan al MMA mediante el Decreto Supremo 8 de 2017, art. 16.

22 La ministra del MMA del gobierno anterior anunci6é que la industria de la ropa y textiles también se incorporaria a la Ley REP. MMA,
“Ministra Schmidt anuncia la incorporacién de la industria de la ropa y textiles a la ley REP para impulsar su reciclaje”, https://mma.gob.
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1. Sistemas individuales y sistemas colectivos

La Ley REP establece que las obligaciones asociadas a la responsabilidad extendida del productor deberan
cumplirse a través de un sistema de gestién individual o colectivo, y su aplicacion podra verse restringida
mediante los respectivos decretos supremos?3. Un sistema individual consiste en un productor que asume
el cumplimiento de sus metas y obligaciones de manera individual y, por el contrario, un sistema de gestion
colectivo (SGC) implica que los productores asumen el cumplimiento de las metas de manera conjunta, es
decir agrupandose para efectos de dar cumplimiento a la Ley REP. En el caso de envases y embalajes, la
gestién colectiva domiciliaria se puede realizar mediante los Grandes Sistemas Colectivos Domiciliarios o
GRANSIC, que deben estar conformados por 20 o mas productores no relacionados y que pueden cumplir
sus metas de recoleccidon y valorizacién con residuos introducidos en el mercado por cualquier productor
-pertenezca o no al GRANSIC respectivo-2.

Al ambito de los SGC (incluyendo a los GRANSIC) nos abocaremos mas pormenorizadamente, ya que la
regulacién de los mismos es la razén por la cual la institucionalidad de libre competencia es llamada a
intervenir en el funcionamiento e implementacion de la Ley REP.

La Ley REP indica que, en el caso que los productores de productos prioritarios asuman el cumplimiento
de sus metas de manera colectiva, deberan hacerlo mediante la constitucién o creacién de una persona
juridica que no reparta utilidades entre sus asociados?. Implicitamente, lo que se esta indicando es que
los productores deben constituir una corporacién, puesto que es la Unica figura juridica, conforme a
la normativa vigente hasta la fecha, que permite la asociaciéon de varias personas y que no se repartan
utilidades, considerando que las sociedades, cualquier sea su tipo, naturalmente tienen fines de lucro y, por
ende, suponen el reparto de utilidades.

Otro aspecto importante es que los productores deben necesariamente pertenecer a una corporacién -es
decir, deben asociarse a esta- para poder cumplir con sus metas de la Ley REP, no permitiéndose que los
productores contraten los servicios de gestion de residuos a un SGC al que no pertenezcan, de modo tal que
el SGC solo gestionara los residuos de aquellos productores que sean sus socios. La alternativa a la gestién
colectiva es la gestion individual que en algunos casos puede resultar sumamente ineficiente y costosa. De
hecho, se puede vislumbrar como la regulacion ha establecido incentivos para que la gestion sea colectiva®®.

Ahora bien, la creacién y funcionamiento de la corporacion debe seguir una serie de reglas contenidas en la
Ley REP. En primer lugar, los estatutos deben garantizar (i) la incorporacién de todo productor del respectivo

cl/ministra-schmidt-anuncia-la-incorporacion-de-la-industria-de-la-ropa-y-textiles-a-la-ley-rep-para-impulsar-su-reciclaje/. La ropa y
textiles se encontraban, junto con otros productos como las artes o aparejos de pesca y acuicultura, medicamentos vencidos, muebles,
plaguicidas vencidos y vehiculos motorizados, como candidatos a productos prioritarios en la Hoja de Ruta Nacional a la Economia Circu-
lar para un Chile sin Basura (2020-2040).

23 Ley REP, art. 19.
24 DS 12, art. 11.
25 Ley REP, art. 20.

26 DS 12, considerando 19.
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producto prioritario en funcién de criterios objetivos, y (ii) la participacidn equitativa de los productores, que
aseguren el acceso a la informacién y respeto a la libre competencia?’. Luego, son los mismos productores los
que deben financiar los costos en que incurra la corporacién en el cumplimiento de su funcién, lo cual debera
hacerse en base a criterios objetivos?. Y, por Ultimo, los servicios de gestidon de residuos, esto es la recoleccion,
pretratamiento, transporte y valorizacion, deberan ser contratados por los SGC a través de licitaciones
abiertas®, a diferencia de lo que ocurre con los sistemas individuales que no estan sujetos a dicha obligacion.

2. Sistemas colectivos, informe favorable de TDLC y aprobacién del MMA

Es precisamente respecto de los estatutos y las bases de licitacion que la Ley REP involucra a las autoridades
de libre competencia, ya que ordena que (i) las reglas y procedimientos para la incorporaciéon de nuevos
socios y el funcionamiento del sistema, y (ii) las bases de licitacién cuenten con un informe favorable emitido
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), con la eventual intervencion de la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) en virtud de su mandato legal. Es asi entonces, que los productores que quieran crear
un SGC deberan obligatoriamente iniciar un procedimiento no contencioso solicitando un informe al TDLC
antes de la constitucion de la corporacion, presentando el borrador de los estatutos de la corporaciony, de
corresponder, el borrador de las bases de licitacion para la gestion de residuos, esto es, para la recoleccion,
pretratamiento, valorizacion, transporte, o manejo de instalaciones de almacenamiento®. El TDLC tiene
como labor revisar que el disefio de estos documentos se ajuste al estdndar contenido en la Ley REP, este
es, en genérico, que no existan hechos, actos o convenciones que puedan impedir, restringir o entorpecer la
libre competencia, y en particular, que se asegure el acceso abierto, la participacién equitativa y el respeto a
los principios generales de libre competencia.

Adicionalmente, se debe tener en mente que también existe el régimen de control de operaciones de
concentracion, y los SGC podrian potencialmente calificar, dependiendo de sus caracteristicas particulares,
como operaciones de concentracion. En virtud de esa posibilidad, al menos se deberia considerar realizar
una consulta ante la FNE conforme al Instructivo sobre Pre-Notificaciones de Operaciones de Concentracién
para efectos de confirmar o descartar esta hipotesis.

Respecto de la intervencion preventiva del TDLC, esta tiene una serie de efectos practicos que vale la pena
describir en detalle. En primer lugar, la evaluacién preliminar para la puesta en marcha de un SGC -incluso
antes de realizar una presentacion ante el TDLC- supone un gran esfuerzo de parte de los productores, ya
gue deben crear una estructura corporativa y operativa desde cero en un pais en que no existe algo similar,
y que tiene un nivel de manejo y gestién de residuos muy bajo. Como es evidente, ello implica que cada
productor necesariamente tiene que asociarse con otros productores, sean o no competidores o actores que
se desempefian en su misma industria. Esto sin lugar a dudas resulta desafiante, en tanto requiere alinear los
incentivos de entidades disimiles -en tamafio, rubro e intereses- para crear un SGC que sea eficiente y opere
adecuadamente, dando cumplimiento a la Ley REP tanto a nivel de metas como de extension territorial.

27 Ley REP, art. 20.
28 Ley REP, art. 9.
29 Ley REP, art 24.

30 Una situacién en que no se requeriria presentar bases de licitaciéon al TDLC serfia si el SGC no es quien contratara a los gestores, como
ocurre con el sistema tipo monitoring para envases y embalajes no domiciliarios.
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En segundo lugar, el disefio de los documentos que se deben presentar al TDLC, en el seno de la ya
mencionada interaccién entre productores, reviste diversas complejidades. Primero, es indispensable
desarrollar y estructurar estatutos que, por un lado, sean flexibles y, por el otro, cumplan con la regulacién
medioambiental, de libre competencia y propia de las corporaciones, sin existir criterios pormenorizados
sobre esta materia dada su novedad. Para palear ese déficit, se ha recurrido a la experiencia extranjera, en
la medida que fuese aplicable, con el fin de poder replicar en cierto grado los modelos exitosos de gestién de
residuos relativa a la REP que ya estan funcionando en otras partes del mundo. Sin perjuicio de lo anterior,
los modelos imperantes, en particular Europa, difieren en aspectos esenciales al modelo chileno planteado
en la Ley REP, ya que las jurisdicciones europeas permiten que los sistemas se alojen en sociedades, y no
necesariamente en corporaciones. Ademas, estos modelos permiten que las empresas puedan contratar
los servicios de gestidon a un SGCy no deban obligatoriamente pertenecer al mismo como accionista o socio
para efectos de recibir los servicios.

Segundo, en cuanto a las bases de licitacién, la principal dificultad es que se han tenido que desarrollar
los borradores de las mismas sin tener mayores certezas ni claridad del mercado de gestién de residuos
en Chile, que de por si se encuentra poco desarrollado -y, para algunos productos prioritarios, es casi
inexistente-3', Sin embargo, es esperable que este mercado evolucione sustantivamente en los préximos
afios, en especial considerando la extensiodn territorial indicada en la Ley REP. En este sentido, cada tipo de
producto prioritario tiene sus propios desafios en materia de reciclaje, por ejemplo, la forma de recolectarse
o los tipos de valorizacion disponibles en Chile, por lo que las bases de licitacion deben reconocer esas
circunstancias y adaptarse a ellas. Ademas, unas mismas bases de licitaciones deberan servir para rondas
sucesivas de licitaciones en el futuro -dependiendo de cada cuanto esté planificado ir renovando los servicios
de gestion- en sistemas cuya duracion es, en principio, indefinida. Asi, en el disefio de las bases de licitacién
hay que considerar varios aspectos para poder llegar a un borrador que permita al SGC funcionar de manera
eficiente, de acuerdo a la realidad del reciclaje en Chile y tomando en consideracién las correcciones futuras
que la evolucion de la industria requerira.

En tercer lugar, dado el tipo de procedimiento -este es, uno no contencioso-, terceros interesados pueden aportar
antecedentes a la causa y hacer recomendaciones a los documentos sometidos a conocimiento del TDLC, lo
gue puede implicar que los estatutos y bases de licitacion sufran modificaciones a partir de esas sugerencias.
Lo anterior, en todo caso, no es una tarea facil ni baladi, ya que evaluar una sugerencia implica analizar en su
totalidad el modelo de funcionamiento y de negocios del SGC que se habia planteado luego de largos meses de
trabajo, para poder determinar si tal sugerencia podria incorporarse de acuerdo a los objetivos fijados por el
SGC, teniendo siempre como fin el cumplimiento eficiente de las metas y obligaciones de la Ley REP.

Finalmente, los tiempos que toma obtener un pronunciamiento por parte del TDLC son de la mayor
relevancia, ya que las fechas en que los SGC deben comenzar a operar -y, paralelamente, los productores
a cumplir con sus metas- se encuentran definidos en base a la publicacion de los decretos supremos
respectivos32. Obviamente, los plazos derivados de los respectivos decretos supremos no son modificables

31 Hay algunos mercados que se encuentran mas desarrollados que otros, por ejemplo, la recoleccién diferenciada en materia de envases
y embalajes cuenta con varios proyectos o planes piloto de empresas o de municipios. En cambio, otros mercados como la gestién de
neumaticos, son practicamente inexistentes en nuestro pais.

32 Véase la seccion 1.2.
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por los productores, por lo que deben cumplir con ellos a pesar de los imponderables que pueden ocurrir
antes, durante o después de la tramitacion ante el TDLC, pudiendo el procedimiento no contencioso, por
ejemplo, verse extendido mas alla del minimo legal (por ejemplo, si se solicitan y conceden prérrogas para
aportar antecedentes o posposiciones de la audiencia publica)®.

Unavez emitido el informe favorable por parte del TDLC, se debera constituir la corporacion con los estatutos
ajustados de acuerdo a lo indicado en el respectivo informe, para lo cual se seguira el procedimiento
contenido en el Cédigo Civil y demas normas aplicables. Luego, una vez que la corporacién se encuentre
constituida o en tramite de obtencion de personalidad juridica, segun corresponda, el SGC debera presentar
su plan de gestion al MMA, para que sea aprobado y recién, a partir de ese momento, el SGC podra comenzar
a operar. En nuestra experiencia, en un escenario muy optimista, un SGC podria estar funcionando en un
poco mas de un afio contado desde el inicio del procedimiento ante el TDLC, considerando la aprobacion
del MMA. Asi, si bien en principio podria estimarse que los plazos establecidos en los decretos supremos
son amplios, lo cierto es que a la duracion de los tramites ante el TDLC y el MMA se le deben sumar los
plazos de las conversaciones exploratorias para formar un SGC, de la estructuracion del proyecto y del
modelo de funcionamiento, y de la preparacién inicial de toda la documentacién necesaria -estatutos, bases
de licitacion y plan de gestion- asi como su posterior ajuste conforme a las decisiones y opiniones de las
autoridades respectivas. De esta forma, los plazos establecidos en los decretos supremos pueden resultar
extremadamente ajustados o, en un escenario menos optimista, poco factibles de cumplir en la practica.

Hasta la fecha, se han presentado seis solicitudes de informe en cumplimiento de la Ley REP ante el TDLC,
cuatro relativas al producto prioritario de envases y embalajes, y dos respecto de neumaticos. A continuacion,
se hara un breve resumen de los principales aspectos de los procedimientos relativos a la implementacién
de la Ley REP, tanto de indole formal como sustantiva.

1. Descripcion de aspectos formales de los procedimientos

La siguiente tabla sintetiza los principales elementos formales de los procedimientos que ya han sido iniciado
por SGC ante el TDLC.

33 Entodo caso, el TDLC ha tramitado con celeridad estos procedimientos, tal como se explica en la seccién II1.1.
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Nombre Ingreso Inicio Plazo apor- |Intervinientes Audien- | Informe
te cia
Envasesyem- |16 de abril |8dejunio [30diasha- |FNE, MMA, Cristalerias | 22 de 8 de agosto
balajes | -Sige- | de 2021 de 2021 biles + 45 Toro S.A, Verallia Chile [ marzo | de 2022%
nem/ ReSim- adicionales |S.A,, Cristalerias de de 2022
ple:3 Chile S.A. (Cristalerias),
Asociacion Nacional
de la Industria del
Reciclaje A.G (ANIR) y
Metallrgicas y Meca-
nicas Midas Limitada
Neumaticos I** | 3 de di- 15dedi- |30diasha- |FNEyMMA 29de Pendiente
ciembre de | ciembre biles + 45 junio de
2021 de 2022 adicionales 2022
Neumaticos II¥” |6 de enero |20 de 30 dias ha- [FNEy MMA 22 de Pendiente
de 2022 enerode | biles+30 junio
2022 adicionales 2022
Envasesy 13 de enero |27 de 30 dias habi- [ FNE, MMA, ANIR y 23 de 15 de sep-
embalajes Il - de 2022 enerode [les+25adi- |[Cristalerias agosto | tiembre de
GIRO®* 2022 cionales de 2022 | 2022
Envasesy 22 de fe- 3de 30 dias ha- [ FNE, MMAy ANIR 14 de 13 de sep-
embalajes no brero de marzo de | biles +15 julio de |tiembre de
domiciliarios - | 2022 2022 adicionales 2022 2022
Prorep®
Envasesy 18 de julio |20 de julio [ 20 dias habi- | N/A Pen- Pendiente
embalajes de 2022 de 2022 les + amplia- diente
agroindustriales do hasta el 4
- Campo Lim- de octubre
pio:*

35 En este caso, se presentaron recursos de reposicion por la FNE, el MMA y la Asociacién Metropolitana de Municipalidades de Santiago
Sur (MSur). Luego, la FNE present6 un incidente de nulidad que fue desechado por el TDLC, relativo a la resoluciéon que recayé sobre la
reposiciéon de MSur.

36 Solicitud de informe de Automotores Gildemeister SpA y otros respecto de las bases de licitaciéon para la recoleccién y valorizacién de
neumaticos usados y de las reglas y procedimientos para la incorporaciéon de miembros y funcionamiento del SGN, NC-504-2021 D.

37 Solicitud de Informe de Antonio Castillo S.A. y otros respecto de las bases de licitaciéon para contrataciéon de manejo de residuos y de las
reglas y procedimientos para incorporacién de nuevos asociados y para el funcionamiento del SGCNFU, NC-506-2022 D.

38 Solicitud de Informe de BredenMaster SpA y otros sobre bases de licitacién para contratacion de manejo de residuos y de las reglas 'y
procedimientos para incorporacion de nuevos asociados y para el funcionamiento del GRANSIC, NC-507-2022 D. [Causa GIRO]

39 Solicitud de informe de RIGK CHILE SpA respecto de las reglas y procedimientos para la incorporacién de nuevos asociados y para el
funcionamiento de PROREP, NC-510-2022 D. [Causa Prorep]

40 Solicitud de informe de ADAMA Chile S.A. y otros respecto de las bases de licitacion para la contratacién de manejo de residuos con
terceros, y de las reglas y procedimientos para la incorporacién de miembros y funcionamiento del SIG CampoLimpio, NC-513-2022 D.
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Como se puede observar, dos de los procedimientos terminados tardaron menos de 10 meses, mientras que
el tercero que ya finaliz6 mediante informe favorable -que fue el primero en iniciarse- demoré poco menos
de 16 meses. Es decir, dos estuvieron bajo el promedio de duracién de 14 meses de los procedimientos no
contenciosos*', mientras que el Ultimo estuvo ligeramente por sobre ese promedio. De mantenerse el ritmo
con que se han dictado esos informes, probablemente el promedio de duracién de los procedimientos
ante el TDLC por Ley REP sera menor que el promedio general de los casos no contenciosos, lo que es
extremadamente importante para cumplir en tiempo y forma con las obligaciones de la Ley REP y de los
decretos supremos respectivos.

2. Principales problematicas comunes identificadas por la FNE respecto de los SGCy
sus recomendaciones*

La FNE llevé a cabo una investigacion detallada para cada uno de los cinco primeros SGC, en virtud de las
cuales luego present6 sus sugerencias y recomendaciones en los procedimientos mediante sendos aportes
de antecedentes, analizando en cada caso aquellos aspectos®. A continuacién, se explicaran someramente
cuales fueron los aspectos principales analizados por la FNE que ameritaban, desde su perspectiva, una
modificacién con el objeto de cumplir con la normativa de libre competencia.

El primer tema que la FNE levant6 tanto en Sigenem, como en Neumdticos I, Neumdticos Il'y GIRO, fue la
existencia de dos categorias de socios dentro de la corporacién, con derechos politicos y obligaciones
econdmicas diferenciadas. En todos los casos se planteaba que la corporacion tendria dos tipos de socios:
permanentes (o fundadores) y activos (o de numero). En Sigenem y Neumdticos I, solamente los socios
permanentes tendrian derecho a voto en las asambleas generales y en el caso de Neumdticos Il 'y GIRO, los
socios de nimero tendrian derechos politicos acotados, permitiéndoles participar por ejemplo en la eleccion
de dos directores de la corporacién. En cuanto a las cuotas a ser pagadas por los socios, todos los SGC
presentaron cuotas de incorporacién diferenciadas segun el tipo de socios, es decir, los socios permanentes
(o fundadores) y activos (o de nUmero) pagarian cuotas de incorporacion diferentes. La FNE estim6 que
establecer categorias de socios diferenciadas atentaba contra el principio de trato equitativo, por lo que su
recomendacion fue eliminar las categorias de socios, otorgandole a todos los socios la misma calidad. En el
caso de las cuotas de incorporacién se sugirié que estas debian solamente solventar los costos de ingreso al
SGC y no retribuir costos hundidos, ya que ello se podia realizar mediante las eco-tasas*.

Respecto al modelo tarifario, la FNE también expresé ciertos reparos en todos los SGC. En el caso de Sigenem
y Neumadticos I, donde se contemplé la creacion de un panel técnico para la determinacion del modelo
tarifario, la FNE indic6 que la proposicién del modelo tarifario debe regularse en cuanto a sus plazos, que
los miembros del panel técnico deberian ser expertos en materias medioambientales, regulatorias y de
libre competencia, y que se deberia contar con quérums supra-mayoritarios para su aprobacion. En el caso
de Neumdticos Il y GIRO, los estatutos respectivos no contemplaban el establecimiento de un panel técnico

41 Centro de Competencia, “sCuanto tarda el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Corte Suprema en Resolver Asuntos de Libre
Competencia?, Investigaciones CeCo (julio 2022), https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/07/CeCo-UAI-2022-Cuanto-
tarda-el-TDLC-y-la-CS-en-Libre-Competencia.pdf.

42 Se hace presente que el anélisis de fondo de los mismos se realizard en una segunda entrega de este articulo, conjuntamente con la
opinién del TDLC plasmada en sus informes.

43 Lo mismo esta ocurriendo en el caso del SIG CampoLimpio, pero la FNE todavia no ha concluido su investigacién ni realizado su aporte
de antecedentes en el procedimiento NC-513-2022, razén por la cual no se hace referencia a esta causa en esta subseccion.

44 Si bien en el caso de Prorep existe solo una categoria de socio, la FNE indic6 que, respecto del esquema de pagos propuesto, todos los
gastos de operacién, inclusive los costos hundidos, deben ser remunerados a través de las eco-tarifas.

Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

CentroCompetencia


https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/07/CeCo-UAI-2022-Cuanto-tarda-el-TDLC-y-la-CS-en-Libre-Competencia.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/07/CeCo-UAI-2022-Cuanto-tarda-el-TDLC-y-la-CS-en-Libre-Competencia.pdf

para la determinacion del modelo tarifario, sino que este seria determinado por el directorio en un casoy
por el operador del SGC en el otro caso. Asi, la FNE sugirié que la determinacién del modelo tarifario debe
encontrarse radicada en un érgano técnico ad hoc compuesto por expertos en materias medioambientales,
regulatorias y de libre competencia, destinado a asesorar al directorio en esta labor, independiente de este
y cuyos plazos debian estar regulados, especialmente haciendo hincapié a que deberia estar fijado con
antelacién a la puesta en marcha del SGC.

Una tercera materia que la FNE levanto en todos los casos comentados fue la necesidad de que los directores
de la corporacion fueran independientes tanto de los productores como de los gestores de residuos del
producto prioritario correspondiente. Lo anterior basado principalmente en la necesidad de evitar que se
generasen traspasos de informaciéon comercialmente sensible.

La FNE también hizo presente la sugerencia de utilizar el criterio de grupo empresarial para las votaciones
que sellevaren a cabo en las asambleas, es decir, si existiesen dos 0 mas empresas que fuesen socias del SGC
y pertenecieren al mismo grupo empresarial, el voto debiese ser por grupo empresarial, no permitiéndose la
votacion individual de cada socio. Lo anterior justificado en que se presume que las entidades de un mismo
grupo empresarial actian bajo los mismos intereses.

Otra cuestidon que también se incluyé en las sugerencias de la FNE en relacion a los estatutos fue la de
incluir una auditoria externa (i) en que la auditora externa sea independiente respecto de los Directores;
(ii) se vele especialmente por el cumplimiento de lo dispuesto en el informe que evacue el TDLC; (iii) que
abarque el ambito de libre competencia y tenga periodicidad anual, al menos durante los cinco primeros
aflos contados desde la conformacion del SGC; (iv) en que los socios no puedan acceder a informacion
confidencial con motivo de los informes respectivos; y (v) en que el auditor tenga independencia para
comunicar eventuales infracciones a la FNE.

En cuanto a las bases de licitacién, en todos los casos las solicitantes presentaron bases de licitacion cuyas
evaluaciones ponderaban el puntaje obtenido por la oferta técnica con el obtenido por la oferta econémica
y, en ese ambito, la principal sugerencia de la FNE fue modificar el modelo a uno en dos etapas en “donde se
establezca una evaluacion secuencial donde, en primera instancia, se evalle el cumplimiento de un minimo
técnico o nota minima por parte de los oferentes para, posteriormente, evaluar las ofertas econémicas y
adjudicar la licitacion respectiva a la mas conveniente en dicha dimension".

Por ultimo, cabe hacer presente que, en el caso de envases y embalajes, existieron una serie de tematicas
levantadas por la FNE que dicen relacién con aspectos regulatorios de la REP, relativas a la distribucion
territorial y los convenios con municipalidades. Respecto al primer tema, que corresponde a la regulacion
de metas de cobertura geografica*, la FNE remitié un oficio al MMA con la finalidad de que se aclarase la
interpretacion de los articulos 35 y 36 del DS 12%. El MMA indicd en su respuesta a este oficio que “ambas
obligaciones deben ser cumplidas individualmente. En consecuencia, de existir varios GRANSIC constituidos,
todos estos deberan dar cumplimiento a las exigencias establecidas en estos articulos de forma individual,
sin perjuicio de lo cual, en la practica, puedan llegar a acuerdos para hacer mas eficiente la recoleccion y
dar cumplimiento conjuntamente a las exigencias de cobertura establecidas en el Decreto”. Sin embargo,

45 Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa GIRO, parrafo 340.
46 Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa Sigenem, 56 y Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa GIRO, 54.

47 Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa GIRO, 54.
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el Oficio Circular N° 01 del MMA del 13 de enero de 2022, que contiene la interpretacion administrativa de
dichos articulos, indica que las exigencias de cobertura deben ser cumplidas por el conjunto de los GRANSIC.
La FNE estim6 que este aspecto, aun pendiente de definicién, podria generar problemas de libre competencia
y solicité al TDLC a hacer uso de sus atribuciones para tomar las medidas que estime oportunas.

En relacion con los convenios de los SGC con las municipalidades, la FNE propuso al TDLC la adopcién de ciertos
resguardos, tales como la prohibicién de pactar exclusividades y de establecer plazos maximos de vigencia de
tales convenios, entre otros, con el fin de mitigar los posibles riesgos que puedan surgir de estos convenios®,

Todas las tematicas abordadas por la FNE dicen relacion con aspectos de fondo en el disefio de los SGC
y su adopcién implica una modificacién de multiples aspectos de su estructura y funcionamiento, con las
consiguientes consecuencias a nivel de costos y administracién que puedan acarrear. Debido a que se trata
de materias claves que el TDLC debe decidir, y en algunos casos ya ha decido, su analisis mas detallado se
realizara en la segunda entrega de este articulo, con el fin de poder sintetizar los criterios y condiciones que
el TDLC estim6 como razonables a la hora de evaluar el funcionamiento de los SGC.

Sin perjuicio de lo anterior, desde ya podemos adelantar que una cuestion fundamental al momento de
comparar tan solo estos 6 SGC es que se enfrentan a escenarios industriales actuales divergentes y/o siguen
estrategiasy modelos disimiles. Por ejemplo, como se anticipd, el reciclaje de neumaticos se encuentra mucho
menos desarrollado que el de envases y embalajes, por lo cual para este producto prioritario se necesitan
mayores incentivos para que la gestidon de los neumaticos evolucione apropiada y aceleradamente de
manera de lograr el éxito de la Ley REP y las metas ahi establecidas. En cambio, pese a la mayor profundidad
de la industria de envases y embalajes, los 4 SGC antes individualizados de este producto prioritario son
ciertamente diferentes: 2 se dedicaran a envases y embalajes domiciliarios y no domiciliarios; 1 Unicamente
a los no domiciliarios; y 1 a los envases y embalajes agroindustriales.

Asi las cosas, si bien se concuerda con la postura de la FNE* de adoptar reglas y condiciones equivalentes
para todos los SGC, esto no debe llevar a obviar las significativas diferencias que pueden existir entre unos
y otros al momento de evaluar su conformidad con la libre competencia en concreto, considerando la
realidad de cada industria, los productores involucrados, la manera de funcionamiento de cada SGCy los
antecedentes especificos del caso. Esto es particularmente trascendente en lo que respecta al disefio de las
licitaciones y a la redaccion de las bases respectivas.

La implementacion hasta la fecha de la Ley REP, en materia de libre competencia, nos ha dejado con varias
lecciones y desafios por delante que habra que tener en consideracién en el futuro ala hora de poner en marcha
otros SGC -sean de los mismos productos prioritarios que ya se han presentado o de aquellos cuyos decretos
supremos no han sido finalizados-, o bien para modificar los SGC que ya se encuentren en funcionamiento.

En primer lugar, consideramos que un aspecto relevante es el tiempo. Los decretos supremos establecen
plazos de entrada en vigencia y de presentacion de los primeros planes de gestidon que en abstracto puede

48 Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa Sigenem, p. 58 y Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa GIRO, 57.

49 Segundo Aporte de Antecedentes de la FNE en Causa GIRO, 8 y siguientes.
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parecer suficientes, pero a la fecha se ha demostrado que es un gran desafio cumplir con ellos, tanto porque
disefiar un SGC que sea eficiente en el cumplimiento de metas no es simple, como por los trdmites cuya
duracion escapa al control de los productores, como el procedimiento ante el TDLC. En ese sentido, es
importante lograr un balance entre los plazos indicados en los decretos supremos y las etapas que deben
recorrerse entre la intencion de formar un SGCy su efectiva puesta en marcha. Ello en especial considerando
gue cada SGC debe ser eficiente en su operacion, reunir las voluntades de varios socios -que pueden tener
diferentes incentivos y visiones para el funcionamiento del SGC- y, por supuesto, cumplir con la normativa
de libre competencia y de la Ley REP.

Otro tema relevante es la multiplicidad de controles publicos que deben sortear los SGC. En materia de
libre competencia, nos encontramos con la obtencién del informe favorable por parte del TDLC, de la
consulta de pre-notificacién ante la FNE y, eventualmente, de la notificacion del SGC como una operacion
de concentracién. En el ambito medioambiental, el MMA interviene en multiples instancias y ocasiones:
aprobacion inicial del plan de gestidn®, autorizacién de la renovacion del sistema de gestién®', ser informado
de toda modificacién del plan de gestién®?, autorizacion de modificaciones significativas que recaigan sobre
ciertos contenidos del plan de gestién*y recepcion anual de informes sobre las actividades realizadas por el
sistema®*. Este control tripartito -que en el caso de algunas autoridades puede tener diversas aristas- puede
resultar muy oneroso en tiempo y costos y difiere de como funciona gran parte de los emprendimientos
individuales o colectivos en Chile, que pueden comenzar a funcionary ser ajustados sin necesidad de obtener
pronunciamientos o autorizaciones de parte de la autoridad correspondiente.

Desde una perspectiva eminentemente practica -pero ciertamente esencial dado que de ello depende que
se logren los objetivos de la Ley REP- el principal desafio para cada SGC sera su efectiva puesta en marcha.
Si bien la dictacién de la normativa ha tomado varios afios y, a su vez, cada productor ha tenido tiempo
para preparar y organizar su futuro funcionamiento (lo que incluye, por cierto, la creacién de los SGC), es
probable que durante 2023 surjan nuevas dificultades y problematicas que cada uno tendra que abordary
superar. Esta posibilidad hace indispensable que los productores y los SGC tengan un margen de operacion
y cierto nivel de flexibilidad para poder reaccionar pronta y adecuadamente, asegurando asi el éxito de la
Ley REP mientras se mantiene absoluto respeto a la libre competencia.

Finalmente, a nivel sistémico, el desafio fundamental es que Unicamente se han dictado los decretos
supremos de envases y embalajes, y neumaticos, estando pendientes los decretos para todo el resto de los
productos prioritarios: aceites lubricantes; pilas y aparatos eléctricos y electrénicos; y baterias, aparte de
otros que puedan ser definidos como productos prioritarios, como seria el caso de la ropa y los textiles. En
linea con lo antes indicado, al momento de elaborarse y finalizarse los decretos supremos faltantes podria
tomarse en cuenta los tiempos de puesta en marcha y tramitacion de los SGC que se han observado hasta
el momento, en especial al definir los plazos de entrada en vigencia de las metas y de presentacion del plan
de gestion ante el MMA.

50 Ley REP, art. 26.
51 Ley REP, art. 27.
52 Ley REP, art 28.
53 Ibid.

54 DS 12, art. 18y DS 8, art 17.
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