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Abstract: Aunque la Ley REP y los sistemas de gestién que deben formarse para cumplir con ella todavia
estan en una etapa incipiente de implementacién, de los seis informes emitidos por el TDLC en esta materia
se desprenden importantes conclusiones. Uno, el TDLC ha empleado un estandar menos exigente y mas
deferente con los productores que buscan conformar un sistema colectivo que el pretendido por la FNE.
Dos, se han ido asentando criterios y requisitos para el funcionamiento de los sistemas de gestion y las
licitaciones para la gestién de residuos, los cuales debieran ser considerados por los sistemas que se
constituyan a futuro. Tres, surge la interrogante sobre la conveniencia de que el TDLC emita estos informes
ex ante y, ademas, apruebe modificaciones posteriores a los documentos respectivos, siendo razonable
analizar la conveniencia de repartir esas labores con la FNE.

***

. INTRODUCCION

La implementacion de la Ley 20.920 que “Establece Marco para la Gestidon de Residuos, la Responsabilidad
Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje” (Ley REP) sigue avanzando de manera sostenida en el tltimo
tiempo,almenosenloquerespectaalambitodelibre competencia. Entre2021y2022, untotal desiete sistemas
de gestion colectivo (SGC) de envases y embalajes, y de neumaticos han solicitado informes favorables al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC): Envases | (Sigenem)?, Envases no domiciliarios (Prorep)?,

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-506-22 (Neumaticos Il) y aquellos 21 que lo hicieron en
el procedimiento NC 507-22 (Envases II).

2 Esta es una serie de al menos dos articulos relativos a la Ley REP. El primero describe la Ley REP, la normativa respectiva y los proce-
dimientos que han terminado o estan en curso ante el TDLC (ver aqui). Este, el segundo, se abocara a los informes del TDLC en los seis
primeros casos sometidos a su conocimiento y las lecciones y discusiones que de ellos surgen.

3 Solicitud de informe de Agrosuper S.A. y otras respecto de las bases de licitacién para la contratacion del manejo de residuos con terce-
ros, y de las reglas y procedimientos para la incorporacién de miembros y funcionamiento del SIGENEM, NC N° 492-21. [Causa Envases I].

4 Solicitud de informe de RIGK CHILE SpA respecto de las reglas y procedimientos para la incorporacion de nuevos asociados y para el
funcionamiento de PROREP, NC-510-22 D. [Causa Envases no Domiciliarios].


https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/informe-agrosuper-otros-bases-de-licitacion-y-reglas-sigenem-2022/
https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/solicitud-de-informe-de-rigk-respecto-de-reglas-de-funcionamiento-e-incorporacion-de-socios-de-prorep/
https://centrocompetencia.com/ley-rep-y-libre-competencia/

Envases Il (GIRO)>, Neumaticos | (SGN)6, Neumaticos Il (SGCNFU)Y’, Envases Agroindustriales (CampoLimpio)?
y Neumadticos Il (SIGA)°. De estos, los seis primeros SGC ya han recibido informes favorables del TDLC
relativos a sus reglas para incorporacién de nuevos asociados y funcionamiento del sistema (normalmente
contenidas en sus estatutos) y las bases de licitacién para la contratacion de servicios de gestion de residuos
(BALI)'®, informes numerados del 26 al 31, respectivamente.

Si bien, todavia queda mucho camino por recorrer para que todos estos SGC estén operando, los informes
emitidos durante el 2022 por el TDLC -junto con los aportes de antecedentes efectuados por la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) en los procedimientos no contenciosos- entregan las primeras directrices para el disefio de
futuros sistemas. Estas son Utiles tanto para los productos prioritarios ya abordados -envases y embalajes, y
neumaticos-, como para aquellos cuyos decretos supremos todavia estan pendientes -aceites y lubricantes;
pilas y aparatos eléctricos y electrénicos; y baterias-. Con todo, cabe notar que los primeros informes del TDLC
ya han demostrado que las realidades de productos diversos pueden ameritar tratos diferenciados.

Los lineamientos sustantivos que se pueden desprender hasta la fecha son, a grandes rasgos, de dos tipos.
Primero, el TDLC ha establecido cual es el estandar de revisién que rige esta facultad especifica, ademas de
identificar los riesgos y beneficios relacionados a los SGC. Segundo, existe un conjunto de problematicas
detectadas por la FNE, habiendo el TDLC concordado con el persecutor respecto de algunas de sus
recomendaciones, pero discrepado en relaciéon a otras. Esos dos ejes seran desarrollados a continuacion,
ademas de concluir problematizando que la Corte Suprema haya estimado procedente el recurso de
reclamacién en contra de este tipo de informes'", y mencionando las principales lecciones provenientes de
los primeros seis procedimientos que han terminado y los aspectos que aun no estan plenamente zanjados.

Il. ESTANDAR DE REVISION DEL TDLC, Y RIESGOS Y BENEFICOS ASOCIA-
DOS A LOS SGC

1. Estandar de revision del TDLC al emitir un informe conforme a la Ley REP

La Ley REP ordena a los SGC contar con un informe del TDLC declarando que en las BALI “no existen reglas
que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia” y “que en las reglas y procedimientos, para la
incorporacién de nuevos asociados y funcionamiento del sistema colectivo de gestion, no existen hechos,

5 Solicitud de Informe de BredenMaster SpA y otros sobre bases de licitacién para contratacién de manejo de residuos y de las reglas 'y
procedimientos para incorporacién de nuevos asociados y para el funcionamiento del GRANSIC, NC-507-22. [Causa Envases Il].

6 Solicitud de informe de Automotores Gildemeister SpAy otros respecto de las bases de licitacién para la recoleccién y valorizacion de neuma-
ticos usados y de las reglas y procedimientos para la incorporacién de miembros y funcionamiento del SGN, NC-504-21 [Causa Neumaticos I].

7 Solicitud de Informe de Antonio Castillo S.A. y otros respecto de las bases de licitaciéon para contratacion de manejo de residuos y de las
reglasy procedimientos paraincorporacion de nuevos asociados y para el funcionamiento del SGCNFU, NC-506-22 [Causa Neumaticos I1].

8 Solicitud de informe de ADAMA Chile S.A. y otros respecto de las bases de licitaciéon para la contratacion de manejo de residuos con
terceros, y de las reglas y procedimientos para la incorporaciéon de miembros y funcionamiento del SIG CampoLimpio, NC-513-22 [Causa
Envases Agroindustriales].

9 Solicitud de Ford Motor Company Chile SpAy otros respecto de las bases de licitacién para la contrataciéon de manejo de residuos y de las
reglas y procedimientos para la incorporacién de nuevos asociados y para el funcionamiento del SIGA, NC-516-22 [Causa Neumaéticos II1].

10 Sobre los Planes de Gestién presentados por algunos solicitantes el TDLC estim6 que “es un documento preliminar que tiene un alcance
meramente referencial, por lo que este Informe no se pronunciara en particular respecto de la conformidad de su contenido con la libre
competencia”. Informes N° 26, par. 15y, en el mismo sentido, Informes N° 27 (par. 12) y 28 (par. 9).

11 Las decisiones que la Corte Suprema emita en los casos Neumaticos | y Il (causas Roles 64.899-2023 y 169.526-2023, respectivamente)
también podrian incidir en los lineamientos sustantivos y en las principales lecciones que se describen en este articulo.
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actos o convenciones que puedan impedir, restringir o entorpecer la libre competencia”?. Fuera de ese
estandar legal -que es en gran medida equivalente al del art. 3 del DL 211-, la FNE y el TDLC han desarrollado
posturas que estimamos difieren en el nivel de estrictez con el cual deben analizarse los SGC.

La FNE ha destacado que ademas de consagrar la libre competencia como un principio de la Ley REP, esta
normativa ordena que los estatutos deberan garantizar la incorporacién de todo productor a un SGC,
en funcién a criterios objetivos, y su participacion equitativa, asegurando el acceso a la informacion y el
respeto a la libre competencia; y que los SGC deberan realizar licitaciones abiertas con una convocatoria
publica para que, conforme a las BALI pertinentes, tales interesados formulen propuestas para la gestiéon de
residuos’. En este orden de ideas, la FNE estima que la Ley REP determina tres parametros respecto de los
estatutos: el acceso abierto, la participacidon equitativa y el principio general de libre competencia, mientras
que los SGC deben, a través de las BALI u otros instrumentos, generar el mayor nivel de participacion en las
licitaciones y la obtencién de ofertas econdmicas y técnicas optimas™. Luego, la FNE cualifica que los SGC
deben ser evaluados bajo un foco estricto, que en atencion al mandato del legislador se traduce en efectuar
un “analisis pormenorizado y con elevados estandares de promocion y defensa de la competencia™>.

En cambio, el TDLC parece haberse decantado por un criterio mas respetuoso de lalibertad de los productores
de cada SGC, al plantear que’®:

“6. Con todo, la Ley REP no impone una forma determinada de conformacién o actuacién
a los sistemas colectivos de gestién, ni establece un modelo Unico para las licitaciones a

qgue deben llamar, sino que asegura un alto grado de autonomia para los socios. La Ley
REP sélo exige que no se impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, de modo

gue es posible que surjan un sinnimero de estructuras corporativas o reglas de licitacion,
respecto de las cuales debe analizarse su conformidad con la libre competencia. En otras
palabras, la revision que debe hacer este Tribunal, asi como sus recomendaciones, no

apuntan a la determinacién de reglas éptimas desde una perspectiva de competencia
o de eficiencia para ser incluidas en los estatutos o en las bases de licitacién, sino a un
objetivo mas modesto, cual es el evitar que se concreten los riesgos que pueden surgir en
este tipo de sistemas...”

EITDLC-sin desconocer los requisitos legales identificados por la FNE- otorga mayor flexibilidad a los SGCal no
imponer determinados modos de organizacion ni funcionamiento, ni exigirles los resultados mas eficientes.
De este modo, su actuar se guia por un propoésito mas sencillo: evitar que las reglas de los estatutos y BALI
impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia. Asi, si bien el TDLC y la FNE identifican basicamente
el mismo estandar legal derivado de los arts. 24 y 26 de la Ley REP y practicamente los mismos riesgos que
deben ser prevenidos', su manera de aplicaciéon en casos concretos ha divergido.

12 Arts. 24 inciso 4y 26 letra c) inciso segundo de la Ley REP, respectivamente.

13 Aporte de antecedentes de la FNE en caso Envases |, de fecha 15 de septiembre de 2021 (Primer Aporte FNE Envases ), p. 16. La referencia
de la FNE es a los articulos 20 y 24 de la Ley REP.

14 Primer Aporte FNE Envases |, pp. 32 y 136; aporte de antecedentes de FNE en caso Neumaticos |, de fecha 23 de marzo de 2022
(Aporte FNE Neumaticos 1), pp. 35-36 y 103; y aporte de antecedentes de FNE en caso Envases Il, de fecha 12 de abril de 2022 (Aporte
FNE Envases Il), pp. 29y 129.

15 Aporte de antecedentes de la FNE en caso Envases |, de fecha 23 de febrero de 2022 (Segundo Aporte FNE Envases |), pp. 59y 64; y Aporte
FNE Envases Il, p. 140.

16 Informe Neumaticos | y II, par. 6 (destacado propio). En el mismo sentido Informe N° 31 (par. 5).

17 Véase la seccion Il.2.
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En atencion a que los SGC estan recién conformandose y que la industria del reciclaje se desarrollara
fuertemente en los afios venideros, la deferencia adoptada por el TDLC aparece como razonable e, incluso,
indispensable para no mermar el surgimiento de SGC y, en definitiva, el éxito de la Ley REP. Asimismo, la
perspectiva del TDLC parece mas ductil ante la necesidad, por un lado, de fijar reglas claras y equivalentes
para todos los SGC y, por el otro, analizar cada uno de ellos conforme a sus propias caracteristicas y a la
evolucién del reciclaje de cada producto prioritario’.

2. Riesgos y beneficios de los SGC

Bajo la légica de que los SGC son, en principio, acuerdos de colaboraciéon conjunta entre productores -que
pueden o no ser competidores-, el TDLC ha reconocido que generan eficiencias y también riesgos, pudiendo
ser una alternativa menos restrictiva que operaciones de concentracion (dado que un SGC no altera
permanentemente la estructura del mercado'). Consecuentemente, el TDLC sefiala que las conclusiones
y medidas a las que arribe “deben velar, por una parte, porque los sistemas colectivos de gestién puedan
desenvolverse competitivamente en el mercado en que participan, incentivando la competencia entre ellos,
por ejemplo, permitiendo el cambio de productores de un SCG a otro; y, por otra, mitigar los riesgos descritos"%.

a. Riesgos que deben precaverse en la conformacion y funcionamiento de un SGC

Siguiendo las tipologias tradicionales en esta sede, el TDLC detecta riesgos que pueden ser de indole
unilateral o coordinada, derivados tanto de las reglas y procedimientos para la incorporacién de nuevos
socios y funcionamiento de los SGC, como de las BALI?'.

El TDLC menciona tres riesgos coordinados derivados de tales reglas y procedimientos: la coordinacion
de precios de venta o compra u otras variables competitivas relevantes, el traspaso de informacién
estratégica entre competidoras y el boicot colectivo de terceros no asociados al SGC, todos los cuales se
refieren alos mercados conexos aguas arriba?2. Asuvez, respecto a estas mismas reglasy procedimientos
el TDLC sefala riesgos unilaterales de exclusién de otros productores que quieran incorporarse a un
SGC -lo que contraria directamente el principio de acceso abierto- y de exclusion de otros SGC que sean
incumbentes o entrantes en el mercado. Por ultimo, el TDLC advierte un riesgo sui generis derivado
de que un SGC sea capturado por la influencia que uno o mas productores puedan ejercer, dirigiendo
las acciones del SGC en beneficio propio o de empresas relacionadas en el marco de licitaciones -o, al
menos, en perjuicio de otros socios-. En suma, usando las palabras del propio TDLC?3:

18 Sobre esto ver Catalina Gonzalez Verdugo y Cristébal Lema Abarca, “Ley REP y Libre Competencia: De la teoria a la practica - Primera
Parte”, Investigaciones CeCo (octubre, 2022), p. 13; y, para un ejemplo concreto de un aspecto de las licitaciones abordado de manera
diferente por el TDLC en distintos casos, ver seccién Il1.6.

19 Informes N° 26 (pars. 27-31), 27 (pars. 16-20), 28 (pars. 21-25), 29 (pars. 10y 48), 30 (pars. 10y 50) y 31 (pars. 20-25). En nuestro conocimiento,
ninguno de los seis SGC respecto de los cuales el TDLC ha emitido informe ha sido calificado como una operacién de concentracion.

20 Informes N° 26 (par. 31), 27 (par. 20), 28 (par. 25) y 31 (par. 24).

21 Informes N° 26 (pars. 32y ss.), 27 (pars. 21y ss.), 28 (pars. 26 y ss.), 29 (pars. 49y ss.), 30 (pars. 51 y ss.) y 31 (pars. 25y ss.).

22 Ensusinformes el TDLC reconoce tres grupos de mercados relevantes que pueden ser afectados por los SGC: (i) mercados de los SGC,
en el cual participan los SGC de cada producto prioritario (o segmentaciones o categorias de tales productos), y cuya extension geo-
grafica es nacional; (ii) mercados conexos aguas arriba en que socios del mismo SGC son vendedores del mismo producto o servicio (o
de sustitutos); y (iii) mercados conexos aguas abajo relacionados a los servicios de manejo de residuos (o mercados en que inciden las
BALI), que podrian ser segmentados segln el tipo de gestion (recoleccion, recepcién y almacenamiento, clasificacién y pretratamientoy
valorizacion), cuya extension territorial dependera de los servicios de gestion licitados.

Informes N° 26 (pars. 51-83), 27 (pars. 30-47), 28 (pars. 44-66), 29 (pars. 22-43), 30 (pars. 7-45) y 31 (pars 42-69).

23 Informes N° 26 (par. 41), 27 (par. 29) y N° 28 (par.35). En el mismo sentido, Informes N° 29 (pars. 58 y 64) y 30 (pars. 60y 64) y 31 (par. 34).
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“el Tribunal debe resguardar que los SGC puedan desenvolverse como entes econdémicos
autébnomos que compiten en un mercado por incorporar asociados y en particular que: (i)
tengan incentivos para conformarse, y que los actores del mercado o productores tengan,
a su vez, incentivos para ingresar a dichos sistemas de gestién; (ii) permitan el cambio de
productores de un sistema a otro, de manera que se mantengan sus incentivos a competiry a
ser mas eficientes una vez establecidos en el mercado; (iii) actien en beneficio de la totalidad
de sus asociados y no de intereses particulares de algunos socios; y (iv) no incentiven o faciliten
la coordinacion, colusién o el traspaso de informacion sensible entre sus asociados”.

Por su parte, los riesgos unilaterales asociados a la contratacién de gestores por los SGC son de tipo
exclusorio -es decir, incluir requisitos arbitrarios o que restrinjan la entrada o desenvolvimiento competitivo
deinteresados o de otros SGC-y explotativo -por ejemplo, influenciando los precios de los servicios de gestion
y manejo de residuos-. El riesgo coordinado, en cambio, estad directamente relacionado con las licitaciones
y las BALI, pues en estas puede facilitarse la colusién entre oferentes (bid rigging). En consecuencia, el TDLC
concluye que su rol respecto a las BALI es?*:

“resguardar principalmente que éstas: (i) no incorporen criterios de evaluacion que
beneficien o favorezcan la adjudicacién a un actor o grupo de actores que se encuentre
relacionado con algunos socios del SCG; (ii) no excluyan de manera injustificada a un
proveedor que pueda prestar los servicios solicitados de manera competitiva; (iii) prevean
gue no se generen riesgos explotativos una vez que la licitacion se encuentre adjudicada
y funcionando; y (iv) su disefio evite la colusidn por parte de los oferentes para hacer
fracasar la licitacién (“bid rigging”) y contemple mecanismos para enfrentarla”

b. Beneficios y eficiencias que pueden alcanzarse mediante SGC

A diferencia de lo que ocurre con los riesgos, el TDLC no realizé una sistematizacion de los beneficios
o eficiencias que podrian lograrse mediante los SGC o sus normas de organizacidon y operacion, pese a
gue si reconoce varias de estas:

+ Economias de escala asociadas a gestionar residuos de forma colectiva y a la posibilidad de cumplir
las metas de recoleccion y valorizacién con residuos de cualquier marca -y no solamente con aquellos
residuos introducidos al mercado por los productores del SGC respectivo-?*.

« Mitigar el free riding que podria surgir al interior del SGC, sea en la conformacién y/o en la operacién
del SGC mediante diversas reglas, por ejemplo, con la existencia de categorias de socios®. Asi, “para la
promocién de la competencia entre sistemas colectivos, es imperativo preservar los incentivos para que
logren conformarse y desenvolverse en el mercado”.

24 Informes N° 26 (par. 49), 28 (par. 42) y, en términos casi equivalentes, 31 (par. 40). En el mismo sentido, Informes N° 29 (par. 70) y 30 (par.
72). La Unica sutil diferencia en esta materia entre ambos grupos de informes es que estos Ultimos recalcaron, en el tercer punto, la nece-
sidad de evitar ciertas condiciones (en vez de enfocarse en temas explotativos) en los siguientes términos: “este Tribunal debe resguardar
que las Bases (...) () no apliquen condiciones o cldusulas contractuales que dificulten o entorpezcan la operacién de otros sistemas de
gestion colectiva, y de otros actores en el mercado” (Informes N° 29, par. 70, y 30, par. 72).

25 Informes N° 26 (par. 72), 27 (par. 40), 28 (par. 56), 29 (pars. 22y 32),30 (pars. 21y 32)y 31 (pars. 24y 47). En el caso de envases y embalajes,
la posibilidad de cumplir las metas con residuos de cualquier marca es solo para los Gransic (20 o mas productores).

26 Informes N° 26 (par. 115), 28 (par. 97), 29 (pars. 61 y 80) y 30 (pars. 63y 83).

27 Informes N° 29 (par. 80) y 30 (par. 83).
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Dados estos beneficios y el marco normativo de la Ley REP, el TDLC también asevera que existen fuertes
incentivos para cumplir las metas de manera colectiva a través de un SGC y no a través de un sistema
individual®8. Es decir, si bien los SGC y los sistemas individuales son alternativas legalmente igual de validas
para cumplir con las metas y obligaciones de la Ley REP, en los hechos formar parte de un SGC se convierte
mas bien en un imperativo para los productores que deseen actuar de manera eficiente, lo que distingue
este tipo de colaboraciones de otros emprendimientos colectivos voluntarios.

A grandes rasgos, los riesgos y beneficios de los SGC antes descritos son compartidos por los productores
solicitantes, por la FNE y por el TDLC. Sin embargo, los involucrados en estos procedimientos han diferido en
la magnitud y probabilidad de los riesgos y, en especial, en la manera de corregirlos. Esta seccion resume los
principales riesgos o tematicas discutidas en los seis casos resueltos hasta la fecha por el TDLCy las posturas
asumidas por los diferentes involucrados®. Con todo, como se indicara en cada subseccion, algunos aspectos
en disputa fueron objeto del recurso de reclamacion de la FNE en los casos Neumaticos | y Il, por lo cual a
futuro eventualmente habria que considerar la postura que la Corte Suprema adopte en estas materias.

1. Existencia de categorias de socios con diferentes derechos politicos y car-
gas econémicas

Todos salvo uno de los SGC respecto de los cuales el TDLC se ha pronunciado contemplaron -pese a
las objeciones de la FNE- categorias de socios®® con derechos politicos y cargas econdmicas diferentes
-especialmente, sujetos a cobros por incorporacién de diversa magnitud-. En base al principio de trato
equitativo, la FNE cuestiond la existencia de estas categorias, sugiriendo eliminarlas y, ademas, que las
cuotas de incorporacién debian solventar Unicamente los costos de ingreso y no retribuir costos hundidos?'.

Sobre este aspecto, el TDLC estimd que los socios tienen el derecho a buscar maneras de mitigar el
fendmeno del free riding tanto en la conformacién como gestion de los SGC, afirmando ademas que los SGC
tienen incentivos para incorporar la mayor cantidad posible de socios para disminuir sus costos y ser mas
competitivos. En este orden de ideas, el TDLC consideré que el esquema de cargas econdmicas y derechos
politicos igualitarios -es decir, eliminar las categorias de socios- sugerido por la FNE desincentivaria a algunos
productores a entrar a los SGC, pudiendo constituir los costos de ingreso un impedimento a la entrada. En
cambio, si tales derechos y cargas fueran proporcionales a los residuos introducidos en el mercado -en linea
con lo sugerido por el Ministerio de Medio Ambiente-, se generaria el riesgo de concentracion del poder en
los socios de mayor tamafio o que introducen mas residuos32.

Velando por el respeto al acceso abierto y a la participacion equitativa, el TDLC fue de la opinién que la existencia
de categorias de socios con cuotas de incorporacién y derechos disimiles otorga flexibilidad a los SGC, permite
que los productores se autoseleccionen y promueve el ingreso de nuevos socios -en especial los que introducen

28 Informes N° 26 (par. 20), 27 (par. 14), 28 (par. 14), 29 (par. 46), 30 (par. 48) y 31 (par. 19).

29 Otros temas interesantes que no podran ser revisados dada la extensién de este articulo son: (i) la cobertura geogréfica exigida por el
DS 12y sus implicancias en eventuales coordinaciones de los SGC de envases y embalajes (Informes N° 26, pars. 23-26; y 28, pars. 17-20);
(ii) las directrices impuestas por el TDLC para los convenios con municipalidades -o sus asociaciones- respecto de envases y embalajes,
en especial la implementacion practica de obligaciones como la prohibicién de pactar exclusividades (Informes N° 26, cond. A.10); y 28,
cond. B.4); y (iii) la obligacion de productores de neumaticos relacionados entre si a optar por un Unico SGC para la gestiéon de neumaticos
de categoria A (Informes N° 29, cond. A.10; y 30, cond. A.12).

30 La excepcion es el caso de Envases no Domiciliarios, ver Informe N° 27, par. 61 (de parte expositiva).

31 Primer Aporte FNE Envases |, pp. 34y 37-38; Segundo Aporte FNE Envases |, pp. 23-25y 26-28; Aporte FNE Envases I, pp. 31-32 y 34-35;
y aporte de antecedentes de FNE en caso Neumaticos Il, de fecha 13 de abril de 2022 (Aporte FNE Neumaticos Il), pp. 48-52.

32 Informes N° 26 (pars. 115-118), 28 (pars. 97-99), 29 (pars. 80-82) y 30 (pars. 83-85).
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menos residuos en el mercado-, todo lo cual esta alineado con los incentivos de la Ley REP de sumarse a este tipo
de sistemas. Desde otra perspectiva, estas distinciones no impiden el acceso equitativo, porque -a propuesta de
los solicitantes o por orden del TDLC- cada productor puede escoger en qué calidad desea ingresar y, durante
su permanencia en el SGC, cambiarse entre las categorias que existan. Estas dos libertades también mitigan el
riesgo de sabotaje o favorecimiento por parte de aquellos socios que tengan la posibilidad de ejercer mayores
derechos politicos -en desmedro de, por ejemplo, socios con los que compitan-=.

En suma, el TDLC resolvié que la existencia de diferentes categorias de socios no impide ni restringe la
libre competencia -sujeto ello a ciertas condiciones®*-, conclusién con la que concordamos por dos razones
principales (también desarrolladas por el TDLC). Uno, porque en un escenario en que los SGC recién estan
comenzando a formarse es fundamental generar incentivos fuertes para que los productores se unan a
ellos, ya que, en ultima instancia, el objetivo es cumplir con las obligaciones de la Ley REP de la manera mas
eficiente. Dos, debido a que en este mismo escenario de nacimiento de los SGCy considerando el incipiente
desarrollo del mercado del reciclaje en Chile, estos deben tener suficientes alternativas para organizarse
internamente, de manera de alcanzar un funcionamiento 6ptimo. A su vez, la propia FNE parece haberse
alineado con el estandar del TDLC en esta materia, ya que la FNE no objet6 las categorias de socios en
Envases Agroindustriales, por considerar que los estatutos presentados por los solicitantes contemplaban
los criterios fijados por el TDLC en los Informes N° 26 y 283,

2. Votacion de socios de manera individual o por grupo empresarial en las
Asambleas

La forma de participacion y votacion en las Asambleas de aquellos socios de la corporacién que forman
parte de un mismo grupo empresarial es un aspecto que ha generado divisiones al interior del TDLCy que,
debido a ello, ha sido resuelto de manera diversa, permitiéndose en algunos casos la votacién individual de
cada socio -contrario a lo propuesto por la FNE- y en otros imponiendo la votacién por grupo -conforme a lo
sugerido por la FNE-, segun se detalla en la siguiente tabla.

Caso Voto individual por socio Voto Unico por grupo
Envases | Vergara, Pastor y Domper Garcia* y Gorab
Envases no Do- Lo .
miciliarios Pastor, Domper, Barahona y Paredes Ningun ministro
Envases | Domper, Barahona y Paredes Rojas
Neumaticos | Solicitantes implementaron recomendacién de FNE de voto unico por grupo empresa-
rial durante procedimiento.
Neumaticos I Barahonay Paredes Rojas y Garcia
Envases Agro** Ningln ministro Paredes, Rojas y Gorab

Fuente: Informes N° 26-31.

Nota: El color verde representa la postura que prevalecié en cada Informe del TDLC.

* El ministro Garcia estuvo por limitar la ponderacién del voto del grupo con mayor participacién, de modo que su limite
maximo sea equivalente al doble del segundo grupo con mayor participacién.

** En Envases Agroindustriales la redaccién de la regla presentada por las solicitantes -que seguia el criterio de un Unico

voto por grupo- era ambigua, razén por la cual el TDLC impuso su clarificacion como condicién.

33 Informes N° 26 (pars. 119-122), 28 (pars. 101-104), 29 (pars. 84-87) y 30 (pars. 87-90).

34 Porejemplo, (i) posibilidad de cambiarse de (o incorporarse en cualquier) categoria si estan al dia con sus obligacionesy pagan el diferen-
cial de cuota de incorporacion (Informes N° 26, 28, 29y 30, cond. A.1); (ii) derecho de los socios de nimero a ser informados de la marcha
ordinaria de la corporacién (Informe N° 30, cond. A.2).

35 Aporte de antecedentes de la FNE en caso Envases Agroindustriales, de fecha 04 de octubre de 2022, pp. 30-31.
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En esencia, la postura de la FNE es que tanto la normativa -Ley REP y DL 211- como la jurisprudencia del
TDLC reconocen que los agentes de un grupo empresarial deben ser tratados como una unidad, siendo
incompatible con la libre competencia que el trato a dichos agentes dependa de la estructura corporativa
que cada cual adopte®. Desarrollando esa postura, el TDLC indic6 que los miembros de un grupo empresarial
representan un unico interés, sin existir elementos para acreditar que cada entidad actuara de manera
auténoma, lo que genera un riesgo de sobrerrepresentacion de los intereses del grupo respectivo y, por esa
via, que el SGC actue en beneficio de algunos -pero no todos- sus socios¥. Explaydandose mas sobre este
eventual problema, la ministra Gorab indicé en un voto de minoria que la votacion por socio “puede generar
incentivos para que un grupo empresarial se divida y cree multiples razones sociales ad-hoc a fin de acceder
a mas derechos politicos, aun cuando ese grupo contemple sociedades que no tienen independencia para
tomar decisiones comerciales y actian como una Unica fuerza competitiva en el mercado™®.

Por el contrario, la opinién del TDLC en los tres primeros casos -todos de envases y embalajes- fue que
los intereses de productores del mismo grupo empresarial no necesariamente son homogéneos y que, de
hecho, pueden estar sujetos a metas diversas, no habiendo en la Ley REP ni en su normativa asociada ninguna
restriccion respecto a que cada socio de un grupo vote de manera individual. Ademas, el TDLC estimé que
los riesgos de que un socio controlador perjudique a un competidor socio del SGC, utilice el SGC para su
beneficio o favorezca a un gestor relacionado, son mitigados con otros resguardos, tales como deberes
de abstencion en caso de conflicto de interés, requisitos para ser director (directores independientes) y la
existencia de Comités de Auditoria y Compliance, siendo innecesario restringir los derechos politicos de los
miembros de un grupo aun cuando actlen en funcién de un interés comun®.

Coincidimos con esta Ultima postura del TDLC. No solo por las razones abstractas ya indicadas, sino
porque en los hechos la materializacion de este riesgo parece improbable: al menos en Envases Il la
propia FNE constaté que no existian -en esa fecha- socios que formaran parte del mismo grupo*; y
porque, de ocurrir lo avizorado por la ministra Gorab -proliferacidon de razones sociales para aumentar
los derechos politicos-, los primeros que reaccionarian serian los demas socios del SGC respectivo,
previniendo que se acaparen derechos politicos de manera instrumental.

En cualquier caso, seria conveniente que en temas como este -en que no parecen haber cuestiones
facticas que justifiquen un tratamiento diferenciado a los SGC-, el TDLC adopte una postura que brinde
certeza juridica®, no solo a los socios de SGC en vias de constitucidén -o ya constituidos-, sino también
a aquellos productores de otros productos prioritarios sujetos a la Ley REP que, en un futuro cercano,
comiencen los tramites para lograr dicho objetivo.

36 Primer Aporte FNE Envases |, pp. 38-39; Segundo Aporte FNE Envases |, pp. 29-33; Aporte FNE Envases I, pp. 36-38; y Aporte FNE
Neumaticos II, pp. 53-54.

37 Informe N° 30, pars. 74y 96-98.
38 Informe N° 26, par. 1 del voto de minoria de la ministra Gorab.

39 Informes N° 27 (pars. 80-82) y 28 (pars. 110-113). En el mismo sentido, Informe N° 26, pars. 129-130 y, especialmente, la resolucién del
TDLC de fecha 25 de agosto de 2022 que rechazé la reposicion de la FNE en contra del Informe N° 26 en Envases I.

40 Aporte FNE Envases I, p. 36. En Envases no Domiciliarios la FNE no indic6 en sus aportes si existirian o no socios en dicha situacion.
Aporte de antecedentes de la FNE en Envases no Domiciliarios, de fecha 2 de mayo de 2022 (Primer Aporte FNE Envases no Domiciliarios)
y aporte de antecedentes de la FNE en Envases no Domiciliarios, de fecha 1 de julio de 2022.

41 Lainconsistencia del TDLC en este y otros aspectos también es parte del recurso de reclamacién de la FNE en Neumaticos | y II, pero discrepa-
mos de la posicidn asumida por la FNE porque su recurso abarca cuestiones resueltas de manera diversa por el TDLC en atencién a que existian
circunstancias facticas subyacentes diferentes en unos y otros casos (véase la seccion II1.6, sobre forma de adjudicar las licitaciones).
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3. Autonomia para determinar el modelo tarifario.

Elmodelo tarifario envirtud del cual se determinan las diferentes contribuciones econdmicas que los socios deben
pagar a la corporacién para la gestion de los residuos encuentra diversas formas de definicién en los diferentes
SGC que hasta el momento han sido conocidos por el TDLC. Asi, en el caso de Envases |, Envases no Domiciliarios,
Neumaticos | y Envases Agroindustriales, las solicitantes optaron por incluir un panel (o comité) técnico en los
estatutos respectivos, difiriendo en su composicién (miembros independientes o directores) y el procedimiento
de aprobacion del mismo (por parte del directorio o de la asamblea de socios)*. En el caso de Envases |l se optd
por que un tercero independiente defina el modelo tarifario a utilizar, mientras que en Neumaticos Il el modelo
tarifario seria determinado por el directorio y luego aprobado por la asamblea de socios* .

La FNE, por su parte, estim6 que la determinacién relativa al modelo tarifario debiera®:

“(i) encontrarse radicada en un 6rgano técnico ad hoc destinado especificamente a la
finalidad de asesorar al Directorio en esta determinacion y que sea independiente de este;
(ii) encontrarse regulada en cuanto a sus plazos, particularmente, debiendo proponerse
con antelacion al inicio de funcionamiento del SGC[NFU]; (iii) deba ser realizada por
expertos en materias medioambientales, regulatorias y de libre competencia; y (iv) debe
qguedar sujeta a un quérum supra mayoritario y que, en caso de existir una minoria que
se oponga al modelo tarifario propuesto, se confiera un plazo para que dicha minoria
evacle un informe en que explicite sus diferencias con el modelo tarifario de la mayoria,
de modo tal que el Directorio y la Asamblea General Ordinaria lo puedan considerar en
sus decisiones finales".

El TDLC, al analizar esta tematica, indicé que “[s]in perjuicio de los eventuales beneficios que podria traer
una regulacién como la sugerida por la FNE, existen multiples alternativas de determinaciéon de un modelo
tarifario para el SGC[NFU] compatibles con la libre competencia, debiendo respetarse la autonomia de las
partes para establecer la forma y los riesgos que pretendan asumir o acotar al desarrollar su actividad".
De manera concreta, y en linea con lo anterior, estimd que la propuesta de Envases Il “no supone una
afectacion a la libre competencia, en cuanto ese desarrollo [el del modelo tarifario por parte de un tercero]
se conforme a parametros objetivos y conocidos por todos los socios™®. En el caso de Neumaticos I, el TDLC
también acepté lo planteado por los solicitantes, reconociendo que el riesgo de dejar fuera de esta materia
a los socios de nimero se minimiza dado que se trata de un mercado incipiente en que habra competencia
para captar socios de niumero y por lo tanto hay incentivos para que el modelo tarifario no los perjudique®.

42 Informes N° 26, (par. 48, parte expositiva), 27 (par. 90-92, parte expositiva), 29 (pars. 118-120); y N°31 (par. 3.43, parte expositiva).
43 Informes N° 28 (par. 129) y 30 (par. 111).

44 Aporte FNE Neumaticos Il, p. 64. En el mismo sentido, Primer Aporte FNE Envases |, p. 46; Primer Aporte FNE Envases no Domiciliarios, p. 44;
Aporte FNE Envases Il, p. 45 (aunque no exigiendo el mismo nivel de independencia al panel técnico; Aporte FNE Neumaticos |, p. 58; y aporte
de antecedentes de FNE de fecha 4 de octubre de 2022 en Envases Agroindustriales (Primer Aporte FNE Envases Agroindustriales), pp. 33-34.

45 Informe N° 30, par. 111. En términos similares el TDLC rechazé extender las inhabilidades de los directores a los miembros del panel
técnico en Neumaticos Il, ya que “el objeto de este informe no es imponer un modelo éptimo a las Solicitantes, sino resguardar que las
reglas de los Estatutos no infrinjan o restrinjan la libre competencia”. Informe N° 29, par. 120. Inversamente, en Envases Agroindustriales
estimo que extender los requisitos para ser director a los miembros del Panel Técnico “es razonable por cuanto permite resguardar la
independencia de las personas que desempefien estos cargos relevantes y asi, precaver riesgos anticompetitivos como los de traspaso
de informacién comercial sensible y de discriminaciéon en desmedro de algunos asociados del SGC". Informe N° 31, par. 94.

46 Informe N° 28, par. 130.

47 Informe N° 30, par. 112.
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Respecto a este punto, coincidimos con el analisis y conclusiones del TDLC en cuanto a que los productores
deben tener autonomia para definir el modelo tarifario que mejor se ajuste a su plan operacional y
corporativo, en la medida que este modelo se rija por pardmetros objetivos y sea previamente conocido
por los socios. En este orden de ideas, un punto relevante a considerar es que el financiamiento de la Ley
REP recae en los socios y, en ultima instancia, en los consumidores finales. Asi, un esquema diferente al
propuesto por la FNE puede generar ahorros importantes para los productores, por lo cual es importante
que los SGC tengan la posibilidad de elegir la alternativa que les pueda resultar mas conveniente.

4. Directores independientes para los SGC

Un aspecto que fue observado por la FNE a todos los SGC fue la independencia que deben tener ciertos
cargos dentro la corporacion, con el fin de precaver el riesgo relativo al traspaso de informacién comercial
sensible y la discriminacién hacia algunos de los socios del SGC. La postura de la FNE en este punto es que
ciertos cargos -como los de director, contralor y miembros del panel técnico- deben sujetarse a ciertas
inhabilidades con el fin de resguardar la independencia. Estas inhabilidades dicen relacion con que las
personas que sean nombradas en dichos cargos no deben haber ejercido labores (sea relacion de trabajo
o cualquier tipo de servicio) en empresas socias del SGC o empresas de gestion de residuos durante: (i)
los seis meses previos al nombramiento, ni (ii) los seis meses luego de haber cesado en el cargo en el SGC
correspondiente, debiendo aplicarse estas inhabilidades cuando se presenten de forma sobreviniente®.

En Envases |, Envases Il, Neumaticos |, Envases No Domiciliarios y Envases Agroindustriales se incluyeron las
inhabilidades previas para ejercer el cargo de director, pero en el caso de Envases Agroindustriales no se agregd
la inhabilidad posterior indicada por la FNE. En el caso de Neumaticos Il no se incluyeron inhabilidades con el
fin de resguardar la independencia de los directores respecto de los socios, basado en el costo que esto puede
acarrear al sistema. El TDLC opin6 que es relevante que existan directores independientes toda vez que estos*:

“entre otros elementos del gobierno corporativo de los SGC, permiten precaver riesgos
unilaterales asociados a la existencia de derechos politicos diferenciados, en que diversas
categorias de socios tengan distinta influencia en la conduccion de la Asociacién (v.gr.,
sabotaje al interior de la asociacion, es decir, que los socios con mas derechos obtengan
ventajas porque actdan en su exclusivo beneficio y en perjuicio de otros socios que son
sus competidores en los mercados aguas arriba, Informe N° 26/2022, §122).”

Siguiendo esta logica, y en atencidn a que no generaria costos significativos, el TDLC orden6 en Neumaticos |l
la incorporacién de una inhabilidad para los directores relativa a los socios del SGC*. Sin embargo, respecto
a la inhabilidad posterior de los directores, el TDLC indicé que esta podria tener “incidencia negativa en
la movilidad laboral y, por tanto, en la competencia en el mercado del trabajo™’ y, asi, decliné acoger la
propuesta de la FNE sobre este requisito en Envases Agroindustriales. Estimamos que ambas decisiones
reflejan la consideracion de los costos que las reglas en cuestion generan, por un lado, en el propio SGC, y,
por otro lado, en mercados vinculados a los SGC.

48 Primer Aporte FNE Envases |, pp. 41-42y 46-48; Primer Aporte FNE Envases no Domiciliarios, pp. 41-42; Aporte FNE Envases Il, p. 40; Aporte
FNE Neumaticos |, pp. 50-51 y 58; Aporte FNE Neumaticos Il, pp. 56-60y 67; y Primer Aporte FNE Envases Agroindustriales, pp. 32-35.

49 Informe N° 31, para. 90
50 Informe N°30, par. 135.

51 Informe N° 31, par. 92.
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5. Sistema de auditoria o compliance interno

En cuanto al sistema de auditoria interno, o compliance, el fin es poder mitigar los posibles riesgos existentes
que surgen por la naturaleza de la colaboracién conjunta entre productores, tal como el traspaso de
informacion entre dos socios 0 mas que participen en un mismo mercado aguas arriba en que venden
productos o servicios idénticos o sustitutos. La FNE en sus aportes de antecedentes indicd que, basado
en la jurisprudencia del TDLC y la Corte Suprema®?, a nivel de estatutos debia incluirse: “(i) obligatoriedad
de implementar un programa de compliance que satisfaga los requisitos de la Guia sobre Programas de
Cumplimiento, el que debera contemplar el mayor nivel de efectividad contemplado en ella”3 o, en términos
similares, “que debera contemplar el mayor nivel de intrusién contemplado en ella"*,

En todos los casos, excepto en Neumaticos I, las Solicitantes incluyeron en sus estatutos la implementacion
de un programa de compliance para evitar o mitigar los riesgos anticompetitivos, en especial, el relacionado al
traspaso de informacién entre socios. Sin embargo, en Neumaticos Il el TDLC no ordené incluir la obligacién
de implementar un programa de cumplimiento a nivel estatutario, sino que estimd como suficiente para
tales efectos la obligacién de que exista un Comité de Auditoria y Compliance®.

En relacién a esta tematica sobre sistemas de auditoria y compliance, creemos que la decision del TDLC
ha sido adecuada en cuanto a no imponer una regulacion detallada del programa de compliance en los
estatutos. Si bien existiria un riesgo de traspaso de informacion dada la naturaleza misma de los SGC,
los resguardos que en general se tomaron respecto a estas problematicas -tal como la obligaciéon de no
traspasar informacién que asumen los socios, la suscripcidon de acuerdos de confidencialidad, la limitacion
de quienes pueden asistir a las instancias en que se redinan los socios y la regulacién del manejo interno de
la informacion- son medidas que mitigan suficientemente dicho riesgo.

Se debe tener también en vista que una medida como la solicitada por la FNE, es decir, de consagrar en
los estatutos la obligacién de tener un programa de compliance con el mas alto estandar -mayor nivel de
“efectividad” o0 “intrusién”-, es untipo de medida que en general seimpone en casos de colusién por un periodo
acotado, donde se entiende que cualquier otro resguardo previamente existente no fue suficiente para
evitar la ocurrencia del riesgo, lo que amerita que el TDLC y/o la Corte Suprema ordenen la implementacién
de un programa de compliance con requisitos estrictos para evitar la reiteracion de ilicitos colusorios.

Sin embargo, la situacién de los SGC es muy diferente, dado que los productores tienen la obligacion legal de
cumplir con las metas establecidas por la Ley REP, y la forma mas eficiente de hacerlo es a través de un SGC.
Debido a esto, imponer mecanismos de auditoria y compliance en extremo detallados y exigentes a los SGC
-con un estandar similar al que se impone a empresas condenadas por colusidn- parece excesivo y oneroso,
sobre todo considerando las demas medidas adoptadas para precaver los riesgos a la competencia. En este
sentido, también se debe tener presente el potencial efecto de imponer un estandar tan elevado: de llegarse
a incumplir parte de las obligaciones del programa los SGC podrian ser objeto de un requerimiento por parte
de la FNE como en el caso de Laboratorio Biosano®®, siendo que en actividades econémicas colaborativas los
agentes no tienen cargas similares®’.

52 Véanse las sentencias N° 160/2017 TDLC, N° 165/2018 TDLC, N° 167/2019 TDLC, y N° 172-2020 TDLC; y las sentencias de la Excma. Corte
Suprema dictadas en las causas Rol N° 1531-2018, N° 278-2019, N° 9361-2019, y N° 16.986-2020

53 Primer Aporte FNE Envases |, p. 48; y Aporte FNE Envases Il, p. 46 (destacado propio).
54 Aporte FNE Neumaticos |, p. 60; y Aporte FNE Neumaticos Il, p. 67 (destacado propio).
55 Informe N°30, para. 128.

56 Requerimiento de la FNE en contra de Laboratorio Biosano S.A., causa rol N°480-2023.

57 Las excepciones serian los ya mencionados casos de colusién, otros casos particulares de medidas impuestas por el TDLC y/o la Corte
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https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_160_2017_.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_165_2018.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_167_2019.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia_172_2020-2.pdf

6. Adjudicacion en licitaciones ponderando oferta técnica y econémica, o siste-
ma de adjudicacion en dos etapas

El Ultimo tema en que existi6 fuerte debate entre los solicitantes de algunos procedimientos, y la FNE es en la forma de evaluar
las ofertas en las licitaciones: considerando aspectos técnicos y econdmicos, o a través de un sistema de dos etapas en que,
superados los requisitos técnicos iniciales, la adjudicacion se basa Unicamente en los precios ofrecidos. En todos los casos en
que los solicitantes perseveraron en poder adjudicar ponderando la oferta técnica™® -Neumaticos |y II- el TDLC aceptd dicha
posibilidad, mientras que en Envases Agroindustriales permitié la implementacién de un sistema en dos etapas, adoptando
asf una acepcién menos estricta que la planteada por la FNE -en que la adjudicacién no depende Unicamente de la dimensién
econdmica-*.

La FNE sustent6 su postura en que las exigencias técnicas contenidas en las BALI debieran tener un caracter
minimo y estar dirigidas a asegurar la correcta prestacion de los servicios®®, dependiendo la adjudicacion
de variables exclusivamente econdmicas®'. En cambio, el TDLC opiné que los antecedentes disponibles no
permitian confirmar que los servicios en cuestion -recoleccion y valorizacion en Neumaticos I, y solamente
esta Ultima gestion en Neumaticos I- alcancen un nivel de homogeneidad que amerite aplicar el modelo
de dos etapas propuesto por la FNE y que dado lo incipiente de los mercados existe un legitimo interés de
priorizar la calidad o cumplimiento del servicio®, afirmando ademas que®3:

“en este estadio de analisis no es posible afirmar que un mecanismo en particular sea
superior a otro en cuanto a su eficiencia asignativa, [0 cual tampoco es materia que
corresponda ser revisada en esta sede. Sobre ello, es el ente licitante quien debe ponderar
las exigencias técnicas del servicio a licitar considerando, por un lado, el beneficio de una
mayor probabilidad en el cumplimiento de sus metas, pero, por otro lado, el perjuicio

de generar costos superiores a aquellos que se podrian lograr sin dicha exigencia. En
consecuencia, el desempefio de cada mecanismo de adjudicacion viene dado por la

promocién de la competencia y la variedad de propuestas en el mercado, siendo asi

el proceso competitivo el que eventualmente determine la eficacia de un mecanismo
por sobre otro. Por ese motivo, es necesario velar porque dicho proceso sea lo mas

competitivo, alcanzando eficiencias no solo en costos, sino que también en otros aspectos
como la calidad o innovacion, entre otros”.

Supremay los remedios que las partes pudieren ofrecer para obtener la aprobacién de una operacién de concentracion. Todos estos su-
puestos difieren de la situacion de los SGC, en que la conformacién del sistema no es plenamente voluntaria, sino la forma mas eficiente
de cumplir con obligaciones legales e infralegales.

58 En Envases |y Il los solicitantes migraron a un sistema en dos etapas luego de las sugerencias de la FNE (Informes N° 26, par. 156, y 28,
par. 148), mientras que en Envases no Domiciliarios no existen licitaciones ni se presentaron BALI dado el modelo de monitoring elegido
por los productores de este SGC (Informe N° 27, par. 21).

59 Informe N° 31, par. 130.

60 Esto, de manera consistente con decisiones previas del TDLC, tales como las Resoluciones N° 63/2021y 66/2021.

61 Aporte FNE Neumaticos |, pp. 92-94; y Aporte FNE Neumaticos Il, pp. 98-99. La FNE también justificé su argumentacién en que un informe
econdémico de Rodrigo Harrison y José Carrasco presentado en Envases | recomendé un sistema de dos etapas. La FNE desarroll6 con
mayor profundidad sus ideas en los recursos de reclamacion en los casos de Neumaticos (véase nota al pie 63).

En Envases Agroindustriales, la FNE criticd que, pese a que las solicitantes declararon estar adoptando un modelo de dos etapas, la adjudi-
cacién seguia ponderando elementos técnicos. Aporte FNE Envases Agroindustriales, de fecha 7 de diciembre de 2022, p. 10.

62 Informes N° 29 (par. 145) y 30 (pars. 183-184). EI TDLC ademas indicé la consistencia de este criterio con el adoptado en decisiones ante-
riores como la Resolucion N°© 71/2022.

63 Informes N° 29 (par. 146) y 30 (par. 185) (destacado propio).
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https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Resolucion_63_2021.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Resolucion_66_2021.pdf

Si bien la FNE interpuso recursos de reclamacién en contra de los Informes N° 29 y 30 debido a la postura
del TDLC en esta materia®, estimamos que lo decidido por el TDLC es acertado. Primero, porque reconoce
la importancia de considerar las circunstancias facticas de cada SGC y producto prioritario -particularmente,
homogeneidad o no de los servicios- al momento de emitir los informes conforme a la Ley REP. Segundo, debido
a que reafirma que este procedimiento especifico no busca reemplazar las decisiones de los solicitantes para
alcanzar el resultado mas eficiente y que, de todos modos, las eficiencias dinamicas (en calidad o innovacion)
también juegan un rol para los SGC. Tercero, ya que entrega -de manera concreta- un razonable nivel de
deferencia con los productores solicitantes, dandole libertad al SGC para escoger -y luego modificar, de ser
necesario- el mejor mecanismo de adjudicacion en base al funcionamiento real del mercado.

De los 6 procedimientos no contenciosos que ya han culminado con la emisién de un informe por parte del TDLC
podemos desprender lecciones tanto procesales como sustantivas, ademas de ciertas interrogantes de disefio
institucional. Por el lado procesal, la Corte Suprema acogi6 los recursos de hecho interpuestos por la FNE en
contra de las resoluciones del TDLC que rechazaron sus recursos de reclamacién en contra de los Informes N°
29y 30 (Neumaticos | y ll, respectivamente)®. Esta posibilidad es ciertamente paradojal, dado que se han acogido
recursos de reposicion en contra de este tipo de informes®; y, ademas, aumenta la duracion e incertidumbre
asociada a los diversos tramites y autorizaciones que requieren los SGC para entrar en funcionamiento, teniendo
en cuenta que existen plazos asociados a la Ley REP que los productores deben cumplir.

En términos sustantivos, el principal aprendizaje es que el TDLC reconocié que su rol al emitir informes
conforme a la Ley REP no es establecer reglas 6ptimas -desde la perspectiva de competencia o de eficiencia-,
sino “simplemente” evitar la materializacion de riesgos competitivos. Asi, la perspectiva del TDLC se vislumbra
no solo como menos exigente que la de la FNE, sino mas respetuosa y deferente con la autonomia de los
productores, que a través de sus propuestas e ideas buscan y plantean maneras adecuadas de cumplir con
sus obligaciones legales -tanto aquellas derivadas de la Ley REP como aquellas comunes del DL 211-.

De manera concreta, las seis decisiones del TDLC que han sido examinadas en este articulo, permiten
concluir que:

+ Esaceptable que existan categorias de socios con derechos politicos y cargas econémicas diferenciadas,
en la medida en que se permite la movilidad entre estas.

64 La desestimacion del sistema de dos etapas por parte del TDLC es -en nuestra opinién- el principal fundamento que llevo a la FNE a
interponer recursos de reclamacién en Neumaticos | y II, siendo los otros dos que el TDLC no resolvié si determinadas reglas u omisiones
de las BALI tenfan efectos anticompetitivos; y que los Informes N° 29y 30 fueron inconsistentes y contradictorios entre siy respecto a los
Informes N° 26y 28.

En suma, los argumentos especificos de la FNE en materia de adjudicacién de las licitaciones fueron que: (i) solo el modelo de adjudicacién
en 2 etapas evita efectivamente los riesgos anticompetitivos, previniendo que se encarezca injustificadamente la asignacién de los ser-
vicios; (ii) el TDLC no desarrolla antecedentes técnico-econdémicos suficientes para desviarse de sus decisiones previas; y (iii) el TDLC no
explica por qué la gestién de neumaticos generaria riesgos sustancialmente menores a la de envases y embalajes que justifiquen que en
torno a la primera no se adopte el modelo de 2 etapas como resguardo, siendo que en esta Ultima si se incorporé. Recursos de reclama-
cién de FNE de fecha 19 de diciembre de 2022 en Neumaticos | y Il.

65 Recursos de hecho de la FNE de fecha 28 de diciembre de 2022 y resoluciones de la Corte Suprema de fechas 28 de marzo de 2023, causa
Rol 170.487-2022; y, 27 de junio de 2023, causa Rol 170.486-2022. Los recursos de reclamacion de la FNE en Neumaticos | y Il se estan
tramitando actualmente ante la Corte Suprema bajo los Roles 64.899-2023 y 169.526-2023, respectivamente.

66 De hecho, en Neumaticos | las solicitantes repusieron con fecha 13 de diciembre de 2022, recurso que fue acogido parcialmente por el TDLC
fon fecha 22 de diciembre de 2022. A mayor abundamiento, en Envases | la FNE, el MMAy la Asociacién Metropolitana de Municipalidades
de Santiago Sur repusieron en contra del Informe N° 26, habiendo el TDLC acogido los Ultimos dos con fecha 25 de agosto de 2022.
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« Lapermision de la votacién individual por parte de los socios dependera de la conformacién del TDLC al
momento de emitir el informe respectivo.

+ Elmodelo tarifario puede ser determinado por un panel externo, por terceros o por los drganos propios
de la corporacién del SGC.

« Las corporaciones en que se alojen los SGC deben contar con directores independientes, aunque ciertas
inhabilidades posteriores no son indispensables.

+ El programa de compliance de los SGC puede no estar detallado en los estatutos y no necesariamente
tiene que cumplir con el estandar de la Guia de Programas de Cumplimiento de la FNE.

« La adjudicacién de las licitaciones puntuando aspectos econémicos y técnicos es aceptable, al menos
cuando se trate de servicios de gestion no homogéneos, aunque habra que esperar el pronunciamiento
de la Corte Suprema en esta materia.

Finalmente, desde la perspectiva del disefio institucional, cabe preguntarse por la conveniencia de que sea
el TDLC el organismo llamado a revisar las reglas de incorporacion de asociados y de funcionamiento, y las
BALI de los SGC. Ello, en especial considerando que el propio TDLC ha interpretado que existe una obligacion
legal de someter a su conocimiento las modificaciones posteriores a tales reglas y a las BALI -imponiendo en
algunos casos tal obligacion como una condicién de sus informes-%” y que en un periodo de menos de dos
afos se presentaron solicitudes relativas a siete SGC de tan solo dos tipos de productos prioritarios.

Consecuentemente, en afios venideros podrian iniciarse uno o mas procedimientos no contenciosos por
cualquiera de los seis SGC que ya cuentan con informes favorables -siete si consideramos el procedimiento
en curso asociado a Neumaticos Ill-; y, en paralelo, SGC de aceites lubricantes, de pilas y aparatos eléctricos
y electrénicos y de baterias podrian solicitar informes favorables al TDLC una vez que se publiquen los
decretos supremos respectivos, lo que ciertamente podria aumentar la ya elevada carga del TDLC. Por ello,
deberian evaluarse alternativas para reducir la cantidad de casos a ser decididos por el TDLC, por ejemplo,
gue sea el TDLC quien revise las BALI y las reglas respectivas al emitir los informes favorables y que la FNE
esté a cargo de las modificaciones posteriores.

67 Ver, por ejemplo, resolucién de fecha 25 de agosto de 2022 en Envases |, p. 2; e Informes N° 27 (cond. 3), 28 (cond. B.7) y 29 (cond. A.9).
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