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l. ANTECEDENTES®

1. Se nos ha pedido un Informe en Derecho sobre la potestad del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, “TDLC”) para hacer
recomendaciones normativas que aborden la concentracion economica agregada.
En especifico, este Informe se refiere a la regulacion de grupos empresariales que
participan simultdneamente en actividades financieras y en otras actividades
economicas productivas, para lo cual abordamos las siguientes cuestiones:

Pregunta 1: ;Es la concentracion econdmica agregada un problema de libre
competencia?

Pregunta 2: ;Se ajusta a la Constitucion la adopcion de medidas normativas
contra la concentracion econémica?

Pregunta 3: ;Puede el TDLC hacer recomendaciones normativas para la
concentracion econoémica agregada?

Pregunta 4: ;Son suficientes las leyes vigentes para abordar la concentracion
econdmica agregada?

Pregunta 5: ;Qué medidas estructurales se han establecido en la legislacion
nacional para abordar la concentracion economica agregada?

Pregunta 6: ;Son proporcionales y eficaces las recomendaciones normativas
propuestas para la concentracion econémica agregada?

2. Como examinamos en este Informe, las preguntas 1, 2 y 3 tienen respuestas
afirmativas. En efecto: la concentracién econdmica agregada es un problema que
se vincula con la libre competencia y la adopcion de medidas legales o
reglamentarias para controlarla se ajusta a la Constitucién. A las preguntas 4y 5,
respondemos que, si bien existen leyes con medidas estructurales y otras para
enfrentar la concentracién econémica, son insuficientes e ineficaces, por lo que se
debe promover una ley que adopte resguardos generales ante los riesgos a la
competencia por los grandes grupos econdmicos. Finalmente, a la pregunta 6,
exponemos que las medidas propuestas para regular la concentracion econémica
agregada son proporcionales y eficaces.

" Este informe fue elaborado pro bono y fue solicitado en 2023 por CONADECUS. Agradezco la
colaboracién de Sebastian Silva Lépez de Maturana.
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3. Este Informe nace de la solicitud de CONADECUS al TDLC para que
hiciera una recomendacién de reduccion de la concentracidn econdmica
agregada, limitar el poder de mercado de grandes grupos empresariales con una
estructura de propiedad piramidal o que participen en entidades financieras o
no financieras y, a la vez, en grandes empresas de actividades de otros sectores.

4. En la resolucion de inicio!, el TDLC decidid iniciar el expediente de
recomendacion para proponer leyes o reglamentos que (i) impongan
restricciones a estructuras societarias piramidales de grupos empresariales que
superen un determinado tamano; (ii) impongan restricciones a la participacion
cruzada de grupos empresariales entre mercados financieros y otros; (iii)
considere la participacion de conglomerados al momento de asignar concesiones
o derechos por parte del Estado; y, (iv) establezca un registro de grupos
empresariales que superen un determinado tamano.

5. Al ordenar el TDLC iniciar el procedimiento propositivo, refleja que
existen antecedentes suficientes para impulsar esa potestad. En efecto, el TDLC
puede evaluar si es necesario y oportuno ejercerla’. Por lo demas, su inicio no
impide a que, en definitiva, no se formule una recomendacion.

6. El inicio del procedimiento refleja que, para el TDLC, la concentracion
econdémica agregada amerita una discusion ante esa sede. A su vez, el inicio del
procedimiento de recomendacion normativa permite suponer que las medidas
que puede imponer el TDLC por la via de instrucciones generales y otras
potestades, no responden suficientemente al problema detectado. Esto quiere
decir que las instrucciones generales ni otras medidas ex post equivalen a la
eventual regulacidn ex ante que podria establecerse.

Il. LA CONCENTRACION ECONOMICA AGREGADA Y LA
POTESTAD PROPOSITIVA DEL TDLC

7. En esta seccion del Informe revisamos el alcance de la potestad propositiva
del TDLC, en el marco de la solicitud sobre la concentracion economica agregada.

I'TDLC, Resolucion intermedia, Expediente de recomendacion normativa sobre participacion de grupos
empresariales en distintos dmbitos de la economia, rol ERN 32-23, 27 de septiembre de 2023.

2TDLC, Resolucion intermedia, rol NC 406-12, 3 de mayo de 2012.
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a. La concentracion economica agregada

8. El estudio de la concentracion del poder econdémico en Chile no es nuevo.
El topico esta presente desde al menos sesenta anos, con la memoria de prueba de
Ricardo Lagos Escobar, quien observé que “el verdadero poder estd en el aparato
financiero (los bancos), en el gran campo industrial y en el latifundio”>.

9. La preocupacion por concentracion siguio en la década del setenta y
reaparecio en anos recientes®. Incluso Valdés distingue esta concentracion de la
que se produce por fusiones horizontales, verticales o de conglomerado:

“la esencia de las [concentraciones y fusiones] —en la acepcion precisa que les
confiere el Derecho de la libre competencia— da cuenta de una practica mercantil
clasificable como integracién vertical, integracion horizontal o conglomeracion
mediante la cual se reduce el nimero de competidores o se restringe de alguna
forma la competencia mercantil entre competidores en uno o mas mercados
relevantes. Asi, resulta fundamental distinguir las [concentraciones y fusiones]
de las concentraciones de riqueza, asi como de las concentraciones
accionariales.

Las [concentraciones y fusiones] so6lo guardarian relacion con wuna
concentracion de riqueza y la consiguiente desigualdad en los ingresos en
tanto se demostrara que aquéllas han dado lugar a un injusto monopolico de
abuso, en virtud del cual un competidor puede extraer una renta monopdlica
persistentemente en el tiempo (gozando de impunidad ante las autoridades
antimonopolicas) y en una magnitud tal que tenga incidencia sobre los ingresos
de los demas agentes econdmicos.”®

10. Recientemente se vuelve sobre los efectos de la concentracion econdémica,
vinculando esta caracteristica del capitalismo criollo con una ampliacion del
poder de los grupos economicos, que puede afectar la democracia, la

3 Ricardo Lagos, La concentracién del poder econdmico: su teoria, realidad chilena (Santiago, Memoria
de prueba, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1962), p. 171.

4 Victor Brodersohn, “Sobre el cardcter dependiente de la burguesia industrial”, en: AA.VV,,
Chile, hoy (Santiago, Siglo XXI Ed., 1970), pp. 330-333; Oscar Mufioz, “La concentracion del
poder”, Hoy, Santiago, 9 al 15 de noviembre de 1977, passim; Fernando Dahse, Mapa de la Extrema
Riqueza (Santiago, Editorial Aconcagua, 1979).

5 Claudio Sapelli, “Concentracion y grupos econdmicos en Chile”. Estudios Publicos, 88 (sep.
2002), passim; AA.VV., El poder de los grupos econémicos (Santiago, LOM, 2005), passim.

¢ Domingo Valdés, Libre Competencia y Monopolio (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006), p. 531.
5
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competencia e innovacion’. Recordemos que datos de 2023 muestran que la
economia chilena es una de las mas concentradas de la OECD (la 50 de 54)3.

11. La preocupacion por la cuestion de la concentraciéon no se limita al
Derecho o ala Economia, y alcanza a filésofos como John Rawls, quien recalco la
importancia de prevenir la concentracion en las economias de mercado para
impedir la dominacion del poder econdmico sobre la politica®.

12.  Esta cuestion obliga a considerar la posibilidad de influir en las politicas
publicas por grupos empresariales en el andlisis de libre competencia. Al
respecto, la Ley General de Servicios Sanitarios (“LGSS”) contempld la
posibilidad de juzgar practicas hechas por integrantes de grupos empresariales
con impacto en la politica tarifaria. Lo hizo al crear un ilicito anti-competitivo por
la “coordinacion de las empresas prestadoras, sus administradores, directores o
empleados” que distorsiona o encubre informacion de costos, hecha “con el fin
de influir en la obtencion de tarifas mds altas en el proceso de fijacion tarifaria”
(Art. 70, LGSS). Asi consta en la historia fidedigna de la Ley que introdujo la
prohibicidén, como explicé el senador Errazuriz Talavera:

“lo primero por lo que debemos luchar quienes creemos en la economia social
de mercado es evitar una concentracion del poder que maiana implique
impedir la libre competencia. Y, en razén de que en estas areas, por definicion,
no hay libre competencia, debemos evitar que el eventual "concentrador"
pueda alguna vez influir en la determinacion de las tarifas”™°.

7 Por ejemplo, Rodrigo Contreras, Cristidn Briones, Sebastidan Faundez, Gerardo Puelles, Arturo
Fuentes, Herndn Bosselin y Ramén Briones, Chile concentrado: investigacion sobre el modelo
econdmico (Santiago, Grafica Metropolitana, 2016), pp. 67-73; Jeanette von Wolfersdorff,
Capitalismo (Santiago, Taurus, 2022), pp. 254-271.

8 Felipe Morandé y Nicolas Garrido, “Libre competencia y Nueva Constitucion”, EI Mercurio
(Santiago), 12 de noviembre de 2023.

9 John Rawls, Justice as Fairness: A Restatement (Cambridge y Londres, Harvard University Press,
2001), p. 44: “A free market system must be set within a framework of political and legal
institutions that adjust the long-run trend of economic forces so as to prevent excessive
concentrations of property and wealth, especially those likely to lead to political domination”.
También, John Rawls, A Theory of Justice. Revised edition (Cambridge, Harvard University Press,
1999), p. 245.

10 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.549 Modifica el régimen juridico
aplicable al sector de los servicios sanitarios, p. 257.
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b. La potestad propositiva del TDLC

13.  La potestad propositiva o requisitoria del TDLC surge en 1973, al dictarse
el DL 211. Hemos senalado que con esta potestad lo que el TDLC pide es la
derogacion, dictacion o modificacion de una ley por existir una contrariedad con un
principio o norma de mayor jerarquia a la ley, como es la libre competenciatl.
Asi, esta potestad se asemeja a un control de constitucionalidad débil, donde el
TDLC no puede declinar aplicar la ley vigente, pero puede escrutarla de acuerdo
con el citado principio. En este sentido, esta potestad es andloga al control hecho
por las cortes inglesas respecto de su legislacion frente a la Convencion Europea
de Derechos Humanos'?, al emitir la declaration of incompatibility'3.

14.  Carmona califica a esta potestad como un “llamado a legislar”, analoga a
cuando el Tribunal Constitucional vela por la supremacia de la Constitucion,
porque la libre competencia es constitucionalmente valiosa'*. Esta funcion, que
William Garcia llama cooperativa, carece de un procedimiento especial, por lo que
“la puede ejercer el tribunal por los medios que considere mds uitiles” ' .

15.  Desde la Ley 19.911, y después de la enmiendas de la Ley 20.945, esta
potestad permite al TDLC “proponer al Presidente de la Repuiblica, a través del
Ministro de Estado que corresponda, la modificacion o derogacién de los preceptos
legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la
dictacion de preceptos legales o reglamentarios cuando sean mnecesarios para
fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades econdmicas
que se presten en condiciones no competitivas...” (Art. 18, N°3, DL 211).

11 Francisco Agiiero, “Neoliberalismo y control de constitucionalidad: El caso de la potestad
requisitoria de la Comision Resolutiva durante la dictadura militar en Chile”, en: AA.VV.
Desafios globales para la democracia (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2019), pp. 125-155.

12 Jeremy Waldron, “The core of the case against judicial review”, The Yale Law Journal, 115 (6),
2006, p. 1355.

13 Esta declaracion no afectala validez o aplicacion de la ley en el caso concreto y no es obligatoria
para las partes en conflicto (Human Rights Act de 1998, seccion 4).

14 Carlos Carmona, La funcion administrativa (Santiago, Universidad de Chile, 2005), p. 14: “el que
la posee es el tribunal encargado de velar por la supremacia constitucional. En este sentido, se
podria afirmar que la libre competencia es un valor que nuestro ordenamiento juridico estima y
protege tal como lo hace con la supremacia constitucional”.

15 William Garcia, Manual de la Libre Competencia, T. 1 (Santiago, Puntolex, 2011), p. 121.
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16.  Otro ejemplo andlogo es la potestad de la Corte Suprema para exponer
anualmente “las dudas y dificultades que hayan ocurrido a la Corte Suprema y a las
Cortes de Apelaciones en la inteligencia y aplicacion de las leyes y de los vacios que se
noten en ellas” (Art. 102, N°4, Cédigo Orgénico de Tribunales)'¢. [luminar sobre
los vacios de la legislacion no difiere significativamente de lo que hace el TDLC
al proponer normas. Detectar un vacio no impone un deber a la Corte Suprema
de hacer un estudio costo-beneficio de las omisiones, como pretenden algunos que
deba realizar el TDLC, al no estar reglado su procedimiento ni su resolucion final.

17.  Esta potestad es una de aquellas que permite al TDLC implementar el
objeto del DL 211 explicitado por el legislador: “promover y defender la libre
competencia en los mercados” en las actividades econdmicas (Art. 1°, DL 211).

18.  Enlo que interesa, la funcidén de promover y defender la libre competencia
no se circunscribe sélo a un mercado —o el mercado- sino que una pluralidad de
mercados (“los mercados”, Art. 1° dixit), como se busca en este procedimiento.
Por lo demas, es la pluralidad de mercados la que permite que el TDLC pueda
hacer una recomendacién normativa sobre la concentracion econémica agregada,
que la diferencia de la concentracién econdémica en un mercado especifico.

19.  Este rasgo no era explicito bajo el DL 211 vigente hasta 2003, permiti6 que
la Comision Resolutiva hiciera recomendaciones para limitar la integracion en
mercados de distintos en una misma zona, motivados por los riesgos de la
concentracion (“que se traduzcan en una excesiva concentracién de poder
economico”), como se hizo para servicios basicos e inmuebles (vid. 1150).

20.  Con mayor razon, si el texto vigente del DL 211 desde 2003 alude a los
mercados y, desde 2016, con la reforma de la Ley 20.945, alude a los grupos
empresariales en varias disposiciones del DL 211 (i.e., interlocking y operaciones
de concentracion), entonces el TDLC es apto y competente para hacer
recomendaciones en materia de concentracion econdmica agregada.

21. Las razones que puede blandir el TDLC al ejercer esta potestad son
amplias y pueden consistir en la disconformidad de una ley con la libre
competencia, por vacios necesarios de abordarse para fomentar o regular

16 Ejemplo del ministro Tapia vid. TDLC, Proposicion N216/2018, Expediente de Recomendacion
Normativa sobre transacciones parciales de derechos de uso de frecuencias del espectro radioeléctrico.
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actividades que no se prestan en condiciones competitivas'’. Al ejercerla, el TDLC
-y no el solicitante— pondera inconvenientes y beneficios de su propuesta desde
la competencia, y también su efecto respecto de otros bienes juridicos:

“por razones de libre competencia, no lo puede hacer sin tomar en consideracion
los restantes efectos que pueda tener la proposiciéon normativa que efecttie, tanto
en lo que respecta a los costos y beneficios asociados a la ... nueva regulacion,
como en lo que dice relacion con el efecto que aquella pueda tener en otros bienes
juridicos protegidos expresamente por el legislador”'®

22.  La cuantificacion de costos y beneficios de la propuesta no es una
exigencia legal. En efecto, en varias recomendaciones, la Comision Resolutiva
pidid la dictacion de leyes por razones de concentracion econdmica sin que
hubiera andlisis cuantitativo alguno (v.g., Resolucién 488 y 620). Por lo demas, el
TDLC admite que es “inconsistente que una facultad que no genera efectos
vinculantes estuviera sujeta a un estandar de aplicacion superior, por ejemplo,
al de ciertas facultades jurisdiccionales”, al referirse a una recomendacion?®.

23.  Ciertamente, la proteccion de la democracia, la libertad de expresion, el
pluralismo, la igualdad, la probidad y la competencia, son valores juridicos
republicanos de nuestro pais e insertos en la Constitucidn, que deben ser tenidos
en cuenta por el TDLC al efectuar recomendaciones normativas. Por lo demas, la
Comision Resolutiva asi lo hizo?. Con mayor razén, la potestad propositiva
debe referirse ala concentracion economica al estar directamente vinculada con
la libre competencia, desde su origen en 1973 (vid. sus considerados) hasta hoy.

24.  En el ejercicio de la potestad, el Tribunal debe guiarse por el principio de
oficialidad, que rige los procesos de proteccion de intereses publicos e

17TDLC, Expediente de recomendacion normativa sobre restricciones a la integracion vertical en servicios
de energia eléctrica, ERN 24-18, 26 de diciembre de 2018, § 4.

18 TDLC, Proposicion 17/2015, Expediente de Recomendaciéon Normativa Articulo 18 N°4 del D.L.
N°211 sobre servicios asociados al suministro de energia eléctrica, § 119 y TDLC, Expediente de
recomendacién normativa relativo al mercado de exploracion, explotacion y refinamiento del litio, ERN
31-23, 4 de julio de 2023, C. 15°.

1Y TDLC, Expediente de recomendacion normativa sobre restricciones a la integracion vertical en servicios
de energia eléctrica, ERN 24-18, § 4.

20 Comisién Resolutiva, Resolucién 138.
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indisponibles, como es la libre competencia, y que le exige al juez un rol mads activo
en la satisfaccion eficaz y eficiente del interés publico?!.

25.  Como tal, esta facultad no jurisdiccional del TDLC, es “esencialmente
idéntica” a la incorporada a la FNE por la Ley 20.945%2, pero no exige un una
investigacion o un estudio sobre la evolucion competitiva del mercado?.
Empero, esto no significa que el TDLC, una vez iniciada, no pueda ni deba
recabar informacion para una resolucion motivada. El Tribunal ha sefialado que
las normas sobre esta potestad “otorgan a los organismos que velan por la libre
competencia un importante rol en la elaboracion de politicas piiblicas”?.

26.  Que no exija una investigacion o estudio de mercado no implica que en su
consecucion el TDLC omita requerir informacion relevante, ex oficio, como ocurre
con otras potestades no-jurisdiccionales. Recordemos que la FNE dispone de la
potestad inspectora para desarrollar sus estudios de mercado, a mds de actuar
de oficio, en procura de una verdad material que se plasme en su estudio. Por ende,
la recomendacion del TDLC no solo se construye por los antecedentes aportados
por el solicitante, la FNE y terceros interesados, sino que puede adoptar medidas
para mejor resolver, pidiendo los antecedentes que estime pertinentes®.

27.  En similares términos, Velozo y Gonzdlez expresan que el TDLC debe
“recabar informacion suficiente acerca de las relaciones entre la estructura de
los mercados, la conducta y el desempefio de sus empresas por medio de la
participacion a los diversos agentes econdmicos concernidos, la FNE y a todos aquellos
que pudieren tener interés en formular opiniones y propuestas sobre la materia que sea
objeto de andlisis por parte del Tribunal”?¢. SOlo asi la propuesta puede alcanzar

2 TDLC, ENE c. Asociacién Gremial de Cirujanos de la V Region, rol C 322-17, 2 de agosto de 2017,
c.o.

2 TDLC, Expediente de recomendacion normativa sobre restricciones a la integracion vertical en servicios
de energia eléctrica, § 1.

®]d., §2.

#]d., §3.

% TDLC, Expediente de Recomendacion Normativa Articulo 18 N°4 D.L. N 211 sobre Conferencias
Navieras, rol ERN 14-12, 11 de diciembre de 2011.

% Javier Velozo y Daniela Gonzéalez “Reflexiones en torno a algunas de las facultades
extrajurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, en: Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, La libre competencia en el Chile del Bicentenario (Santiago, Thomson, 2010),
p. 63.

10
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“estandares procedimentales que le otorguen legitimidad y transparencia” a las
cuales pueda “darles mayor efectividad, principalmente a través de la
generacion de una masa critica que pudiera reforzar el diagndstico acerca de la
necesidad de introducir modificaciones a un determinado marco regulatorio”?.

28.  Del mismo modo, al emitir el TDLC una recomendacion, su contenido goza
de mas libertad que la que tiene dicho tribunal en su potestad jurisdiccional, asi
como en otras potestades no jurisdiccionales, como la consultiva, que implica una
autorizacion voluntaria para una actividad, con un solicitante que tiene especial
interés en obtener la proteccion del articulo 32 del DL 211.

29.  Por definicion, a una recomendacion normativa tampoco puede exigirse un
estandar probatorio como el usado en materia de revisiéon de operaciones de
concentracion (“reduccion sustancial de competencia”), pues desnaturalizaria esta
potestad propositiva para transformarla en una autorizacion.

30. También se puede apreciar que la Comisién Resolutiva requirié cambios
normativos en varios mercados, como el del agua potable y el inmobiliario; o el
de la telefonia fija y la de larga distancia; o el de la generacion eléctrica, la
transmision y la distribucién eléctrica; lo cual fue recogido por el legislador.

31.  Como se verd, en este caso, la potestad es consistente con el texto original
del DL 211, que expresamente se refiere a la concentracion en uno de sus
considerandos, y es coherente con el modelo econémico previsto en El Ladrillo,
que alude a la desconcentracién econdémica y la desinversion de activos?.

32.  En cualquier caso, la potestad propositiva no implica el ejercicio de una
potestad sancionatoria (regida por el principio de tipicidad, y de legalidad, entre
otros) ni una autorizacidon, como es una operacién de concentracién. Es el
Ejecutivo el soberano en proponer una ley al Congreso o dictar un reglamento
que aborde lo propuesto por el TDLC, supeditado a dar respuesta a la politica
publica sugerida por el TDLC. Empero, tanto en su respuesta al TDLC como en
su actuar, el Ejecutivo es principal responsable en politicas publicas, y es quien

27 1d.

28 AA.VV., “El Ladrillo”. Bases de la politica econdmica del gobierno militar chileno (Santiago, Centro
de Estudios Publicos, 1992), pp. 89-90.
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debe “sopesar los costos y beneficios sociales de promover y cautelar distintos bienes
juridicos, muchas veces dificiles de compatibilizar unos con otros”?.

c. El alcance de la propuesta del TDLC

33. Es menester recordar que el TDLC inicié el procedimiento de
recomendacion sefialando que era preciso “evaluar la necesidad de recomendar la
dictacion de preceptos legales o reglamentarios para fomentar la competencia o regular el
ejercicio de determinadas actividades econdmicas”, por lo que ese examen o
evaluacién minima es lo que debe emitir el Tribunal.

34.  Enlo que se refiere a la extension de la recomendacion normativa de leyes,
el TDLC oscila entre propuestas precisas, en las que propone quirdrgicamente
modificar articulos especificos de ciertas leyes®, a propuestas mas genéricas
(“modificacion de la normativa pertinente, a fin de evitar toda discriminacion entre
instaladores”)’!. Entre medio, hay propuestas de ley sobre cuestiones mas
especificas, como la regulacién de oleoductos®’; o0 mas generales (“modificaciones
reglamentarias que fueren necesarias y adecuadas para favorecer la libre competencia”);
incluyendo modificaciones normativas “sobre la base de los principios enumerados”3*
0 los términos vertidos en la resolucion del TDLC?®.

¥ Velozo y Gonzélez, n. 26, p. 64.

30 TDLC, Proposicion N°6/2007, Consulta de Endesa y Colbiin sobre proyecto Aysén, Resuelvo 2°;
TDLC, Proposicién N°8/2008, Consulta de Armasur A.G. sobre modificacion de preceptos legales en el
mercado de cruceros maritimos turisticos; TDLC, Proposicion N°9/2009, FNE c. Junta de Aerondutica
Civil; TDLC, Proposicion N°10/2009, Constructora e Inmobiliaria Independencia Ltda. c. Aguas Nuevo
Sur Maule S.A., 9, b); TDLC, Proposicion N°15/2017, Expediente de Recomendacién Normativa sobre
Crédito Prendario; TDLC, Proposicion N°18/2016, Expediente de Recomendacion Normativa sobre
intermediacién de valores; TDLC, Proposicion N°20/2020, Expediente de recomendacion normativa
sobre el Reglamento para Contratos de Obras Piiblicas, Decreto Supremo N°75 del MOP;

31 TDLC, Proposicién N°1/2004, Solicitud de la Fiscalia Nacional Econdmica de modificacién de normas
sobre exencion de tributos de empresas sanitarias

32 TDLC, Proposicion N°2/2005, FNE c. Empresas distribuidoras de combustibles liquidos, Resuelvo
Segundo, N°2.2.

3 TDLC, Proposicion N°4/2007, FNE c. Lan Airlines S.A. y Lan Chile Cargo S.A., Resuelvo 4°.
3 TDLC, Proposicion N°3/2006, Sky Service S.A. c. MTT y otros, Resuelvo 4°.

% TDLC, Proposicién N°7/2007, Delfos Ltda. y FNE c. SCL y otros; TDLC, Proposicion N°12/2011,
Expediente de Recomendacién Normativa sobre Régimen de acceso a los recursos pesqueros; TDLC,
Proposicion N°19/2017, Expediente de Recomendacion Normativa sobre los servicios asociados a la
utilizacion de tarjetas de crédito y débito de aceptacion universal como medios de pago
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35.  Incluso el Tribunal ha sido deferente de la decision del tipo y jerarquia de
la normativa que puede dictarse (v.g., “una normativa sectorial aplicable a las
empresas de telecomunicaciones”3® o expresiones analogas¥), lo que revela como el
Ejecutivo debe evaluar y ponderar la propuesta del TDLC.

. LA CONCENTRACION ECONOMICA COMO UN PROBLEMA DEL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

36.  En esta seccion vemos como la concentracion econdmica es un problema
esencial para el Derecho de la Competencia, en el Derecho comparado y el
nacional, desde sus origenes hasta hoy. Por lo mismo, ineludible.

a. La concentracion economica y sus efectos en el sistema politico

37.  Los riesgos de la concentracion econdmica para el proceso politico y en la
democracia, pueden verse en lo mencionado por Zingales®. En el Derecho
Comparado Wu habla de una “curse of bigness” (maldicion de la grandeza)® y
hay una preocupacion por el poder monopolico desde la politica publica
(Klobuchar), que incluye la regulacién de la consolidacion corporativa®. La
cuestion no es nueva, y fue examinada hace medio siglo, como recuerdan Bork*!

% TDLC, Proposicion N°11/2018: Voissnet S.A. c. Compaiiia de Telecomunicaciones de Chile S.A.;
TDLC, Proposicion N°13/2011, Netlandchile S.A. c. Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

3 TDLC, Proposicion N°17/2015, Expediente de Recomendacién Normativa sobre servicios asociados al
suministro de energia eléctrica; TDLC, Proposicion N°14/2016, Expediente de Recomendacion
Normativa sobre prestacion de servicios de telecomunicaciones en inmuebles sujetos a régimen de
copropiedad inmobiliaria.

3 Luigi Zingales, Improving the competitiveness of the financial sector in Chile (2023), p. 97. Cincuenta
afnos antes, puede apreciarse una critica en el proyecto de ley sobre areas de la economia, de la
Unidad Popular, vid. Camara de Diputados, Diario de Sesiones, Sesion 3, 20 de octubre de 1971,
p- 230: “el area de propiedad social constituye un objetivo profundamente democratico y
patridtico. Democratico, porque [...] quita a los grupos monopdlicos minoritarios la fuente de
una concentracion de poder politico y social absolutamente arbitraria y antidemocratica”.

% Tim Wu, The Curse of Bigness. Antitrust in the New Gilded Age (Columbia Global Reports, 2018).

40 Amy Klobuchar, Antitrust. Taking on Monopoly Power from the Gilded Age to the Digital Age (New
York, Vintage, 2022), pp. 218-229.

41 Robert Bork, The Antitrust Paradox (The Free Press, 1993), p. 6, p. 125, p. 164, pp. 176-178, et al.
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y Posner?, ya que, por esos afios, se debatié en EE.UU. una ley de reorganizacion
industrial para resolver cuestiones de concentracién econémica®.

38.  Incluso Milton Friedman manifestd sus aprensiones a la concentracion
del poder politico y del econémico. No solo eso, expuso la evidente vinculacion
de los mercados competitivos y libertad politica en su Capitalismo y Libertad:

“Considerada como un medio para el fin de la libertad politica, la organizacion
econdmica es clave debido a su efecto sobre la concentracion o dispersion del
poder. El tipo de organizacién econémica que proporciona libertad econdémica
directamente, es decir, el capitalismo competitivo, también promueve la
libertad politica porque separa el poder econémico del poder politico, y de
esta manera permite que una compense a la otra. La evidencia histdrica es muy
clara sobre la relacion entre la libertad politica y el libre mercado. No conozco
ningun ejemplo de una sociedad que haya sido marcada por una gran medida
de libertad politica y que no haya utilizado algo comparable a un mercado libre
para organizar la mayor parte de su actividad economica”#.

39. Amato, tal vez inspirado en Ascarelli, recuerda que el Derecho de la
Competencia fue afiorado por politicos y académicos, quienes estaban alertas al
funcionamiento del sistema democratico y vieron cdmo esa ley era una respuesta
a un problema crucial de la democracia: el surgimiento de una empresa que
pudiera afectar la libertad de otras empresas, pero que también afecte el
equilibrio de las decisiones publicas, sometidas a su fuerza dominante®.

40. En Espana, Cidoncha devela que las normas de competencia abarcan
objetivos econdmicos y politicos, que incluyen evitar la concentracién del
poder*. Ernst Mestmacker usa expresiones parecidas al vincular la constitucion
economica con la competencia y la libertad de expresion?’. Agrega que no son

42 Richard Posner, Antitrust Law. An economic perspective (Chicago, University of Chicago Press,
1976), pp. 80-81.

# Una sintesis de esas propuestas en “The Industrial Reorganization Act: An Antitrust Proposal
to Restructure the American Economy”, Columbia Law Review, 1973, Vol. 73, No. 3, pp. 635-676.

4 Milton Friedman, Capitalismo y Libertad (Barcelona, Ed. Deusto, 2022), p. 47.

# Giuliano Amato, Antitrust and the Bounds of Power (Oxford, Hart Publishing, 1997), p. 2; Tullio
Ascarelli, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales (Santiago, Ed. Olejnik, 2023), p. 130.

4 Antonio Cidoncha, La libertad de empresa (Pamplona, Thomson Civitas, 2006), p. 148.
4 Ernst Mestmécker “Libertad y Monopolio en la Economia y los Medios de Comunicacion”,

Estudios Publicos, N°3, 1981, p. 45: “La competencia dificulta la adquisicion de poder econémico
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suficientes las normas de control de fusiones, sino también las que limitan la
influencia de los grupos y las que buscaban transparentar sus operaciones*.
En su trabajo sobre la economia social de mercado, Resico precisa que:

“La concentracion de empresas y la concentracion de riqueza no sélo tiene
importancia econdmica en sentido estricto. Ambas formas de concentracion
econdmica pueden derivar también en influencia politica. Los fundadores de la
politica de defensa de la competencia en la Economia Social de Mercado
puntualizaron reiteradamente que el poder econémico, a medida que
aumenta, crece en la capacidad de dirigir el poder politico hacia sus fines.”*

41.  Entérminos institucionales, en Alemania se separa la funcién de represion
de practicas anticompetitivas y control de fusiones de la funcién de control de la
concentracion empresarial. La primera se aloja en la Oficina Federal Anticartel
(Bundeskartellamt) 'y la segunda, en la Comision Antimonopolio
(Monopolkommission), que supervisa de manera periddica la evolucidon en materia
de concentracién economica®. Esto revela que, en economias sociales de mercado del
primer mundo, como la alemana, la preocupacion por la concentracion
econdmica de los mercados es institucional, permanente y activa:

“En una Economia Social de Mercado, la concentracion de empresas vy,
analogamente, la concentracion de riqueza, no sélo tiene importancia econdmica
en sentido estricto del término “econdmico”. Ambas formas de concentracion
econdmica pueden derivar también en influencia politica. ... En una Economia
Social de Mercado, los mecanismos de descentralizacion del poder politico,
propios también de otros sistemas federales, se ven complementados por
medidas que impiden una excesiva concentracion de poder econémico que
podria convertirse en un poder politico no legitimado.”>

42.  Por su parte, Friedrich Hayek, al analizar el sistema de precios en una
economia de mercado -y en el que repudiaba la centralizacion de decisiones

que luego se puede convertir en poder politico. Es, por lo tanto, parte de la tarea de una
constitucion econdmica el preservar la competencia y el libre acceso a todos los mercados”.

4 Enrique Barros, “Legislacion y practica de la libre competencia, un coloquio con el profesor
Ernst J. Mestmacker”, Estudios Puiblicos, 17 (verano 1985), pp. 18-19.

4 Marcelo Resico, Introduccion a la economia social de mercado (Argentina, Fundaciéon Konrad
Adenauer, 2008), p. 245.

%0 Id., pp. 248-249.

51 Kurt Stockmann, “Concentracién”, en: Rolf Hasse, Hermann Schneider y Klaus Weigelt (eds.)
Diccionario de Economia Social de Mercado (Buenos Aires, Konrad Adenauer Stiftung, 2008), p. 97.
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empresariales— advertia que “el conocimiento de las circunstancias que debemos
utilizar no se encuentra nunca concentrado ni integrado”?. Es decir, la
descentralizacion de las circunstancias que implica un sistema de precios
competitivo no debe concentrarse, que es, precisamente, algo que si puede
ocurrir por la concentracion que se produce en grupos econodmicos.

43.  En Chile, Alessandri Rodriguez alertd hace ochenta afios que la afectacion
a la libre competencia por las practicas de “grandes grupos econémicos” exigia un
actuar resuelto del Estado en la economia:

“la formacion de grandes grupos econdémicos, como sociedades, trusts,
carteles, etc., que han suprimido practicamente la libre concurrencia y
colocado a los consumidores en una inferioridad tal que, a no mediar la
intervencion del Estado, sucumbirian en la lucha”>?

44. También en Chile, Jorge Streeter observd que el poder econodmico,
concentrado en manos publicas o privadas, tiene efectos econdmicos, pero
también juridicos y politicos®*. Desde la economia, Sergio Molina coincidia®.

45.  Con una mirada puesta en la legitimidad del modelo, Bitran y Saavedra
entienden sus cuestionamientos, en parte, por la falta de transparencia de las
privatizaciones de la dictadura y la concentracion que produjo. Agregan la escasa
preocupacion por los monopolios creados sin necesidad’. Asi, la concentracién
economica seria admisible si ella produjera beneficios para la mayoria, siempre que
esa situacion no se debiera a restricciones al acceso al mercado, abusos o desigualdades

52 Friedrich Hayek, “El uso del conocimiento en la sociedad”, Estudios Publicos, 12, p. 158.

5 Arturo Alessandri, “El contrato dirigido”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Vol. 6, Num. 21-24 (1940): Enero-Diciembre, Primera época.

5 Jorge Streeter, “Perspectivas de un Nuevo Ordenamiento Econdémico”, Revista de Derecho
Econdémico, 1972.

5 Sergio Molina, “Economia: Nueva receta para un mal endémico”, Revista Mensaje, 1974, p. 290:
“la concentracion es requisito para una mayor eficiencia no deberia impedirse por razones
ideoldgicas, ... Lo importante es encontrar los mecanismos para evitar que esa concentracion se
transforme en un sistema de poder, sea econdmico o politico, que imponga sus intereses
minoritarios sobre el de la mayoria de la comunidad”.

% Eduardo Bitrdan y Eduardo Saavedra, “Algunas reflexiones en torno al rol regulador y
empresarial del Estado”, AA.VV., Después de las privatizaciones: hacia el estado regulador (Santiago,
CIEPLAN, 1993), p. 251.
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de oportunidades en la estructura de la sociedad™ . Esta conclusion nos recuerda que
el DL 211 toler6 el monopolio si éste era “en beneficio de la comunidad” 8.

46.  En fin, la cuestidon de la concentracidn es un tema que preocupa a través
de la historia variadas jurisdicciones. Es uno central tanto en la ley de
competencia como en las preocupaciones sobre la democracia y la economia.

b. La concentracion econdmica como cuestion de politica publica

47.  La inquietud por el problema también es objeto de consideraciones de
politica puiblica por los gobiernos de las tltimas décadas, sea acotada a algunos
mercados 0 como una preocupacion general por la concentracion econdémica,
como expresan diversos programas de gobierno presidenciales®.

48.  El desvelo por la cuestién hizo que los diputados constituyeran una
comision sobre la concentraciéon econdémica hace 25 anos®, para estudiar “las
operaciones econdmicas en los diferentes sectores del pais, para determinar situaciones de
transgresion a las leyes sobre concentracion monopdlica, asi como el cumplimiento de los
marcos regulatorios que las rigen”°'. En su motivacion, afirmé que:

“Resulta preocupante comprobar que, pese a estas constataciones, la discusion
del tema de la concentracién econémica es resistida en nuestro pais, y en

5 Felipe Jiménez, “;Qué se protege al prohibir los monopolios? Rol del derecho de la libre
competencia en un Estado democratico de derecho”, Revista Anales Derecho UC, Temas de libre
competencia 4, N°6, 2011, p. 187.

% DL 211, de 1973, Fija normas para la defensa de la libre competencia, C. 4, que debe leerse con
el articulo 4° de ese decreto-ley.

% Concertacion de los Partidos por la Democracia, Un Gobierno para los Nuevos Tiempos. Bases
programdticas del Segundo Gobierno de la Concertacion (1993), p. 10 y p. 49; Ricardo Lagos, Para
Crecer con Igualdad (1999), p. 6; Michelle Bachelet, Estoy Contigo, Programa de Gobierno Michelle
Bachelet, 2006-2010 (2005), p. 42; Michelle Bachelet, Chile de todos. Programa de Gobierno Michelle
Bachelet 2014-2018 (2013), p. 60.

% Es una de las pocas comisiones que ha pesquisado materias de empresas privadas, vid. Informe
de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia acerca del alcance de la expresion “fiscalizar actos
del gobierno” contenida en el articulo 52, niimero 1, de la Constitucion Politica de la Reptiblica, en cuanto
limite de la atribucidn fiscalizadora de la Cdmara de Diputados, en relacién con su aplicacion sobre actos
de personas naturales o juridicas privadas que inciden en el dmbito piiblico (Valparaiso, 2014), p. 28.

1 Camara de Diputados, Diario de Sesiones, Sesion Ordinaria 8, Legislatura Ordinaria niimero
342, 22 de junio de 2000.
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momentos en que hay una creciente preocupacion por los derechos de los
ciudadanos y los consumidores”®

49.  De igual modo, la creacion de un Estatuto para Empresas de Menor Tamafio
implicd crear un régimen que favoreciera el emprendimiento y revisara las
cargas administrativas desproporcionadas para el tamafno de empresas mas
pequenas, “tomando en consideracion su tamaiio” . Empeno que responde al
abuso de grandes proveedores en materia de pagos®. Como veremos, este
segmento fue preferido al proteger constitucionalmente la propiedad (vid. 174).

50.  Por ende, el problema de politica publica de la concentracion econémica
agregada recae en el ambito de la potestad propositiva del TDLC como
recomendacion para abordar esta cuestion, por expreso mandato del DL 211.

c. El repudio ala concentracion economica en “El Ladrillo”

51.  Si bien son conocidas las intenciones liberalizadoras y antimonopdlicas
contenidas en El Ladrillo, la cuestiéon de la concentracién no le fue ajena. Los
conglomerados econdémicos y los monopolios fueron examinados en ese
documento. Por ejemplo, cdmo los impuestos podian favorecer la integracion
vertical, y de paso, crear “grandes conglomerados que tienden a adquirir
caracteristicas monopdlicas”®. De igual modo, se concluyd que la fusion de
empresas podia ser propiciada artificialmente, lo que creaba condiciones para
“la formacion de grandes conglomerados sectoriales que con el tiempo pueden
llegar a adquirir caracteristicas de tipo monopdlico”®.

52.  El Ladrillo diagnostico que la concentracion del capital restaba estabilidad
al sistema econdmico y social®, aunque un sistema tributario podia “impedir
concentracion excesiva de riqueza”®. No omitia la eficiencia de algunas fusiones®.

62 Id.

63 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°20.416 Fija normas especiales para las
empresas de menor tamaiio, p. 5.

¢4 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°21.131 Establece pago a treinta dias, p. 5.
% AAVV, n. 28, p. 192.

6 Id., p. 105.

7 1d., p. 114

% Id., p. 143

®Id., p. 193
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53.  Para favorecer la competencia, El Ladrillo no temia reclamar un rol
esencial a las PYME”. También recomendaba desintegrar conglomerados, como
hizo respecto de una empresa cervecera nacional, para asi evitar formar trusts:

“En la politica antimonopolios se deberan tomar inicialmente medidas drasticas
en algunos casos de monopolios existentes que carecen de justificacion
economica, realizando acciones que conduzcan a la separacion de la empresa
en varias unidades competitivas. Un ejemplo podria encontrarse en las
Cervecerias Unidas que es susceptible de dividirse en tres o cuatro empresas ...
En el caso del vidrio, molinos y fideos, también deberan tomarse medidas para
separar los paquetes accionarios en manos de un solo grupo que permite la
formacion de un trust””!

54.  Por tanto, el documento fundante de la politica econdmica de la dictadura
mostrd una profunda preocupacion respecto a la concentracion econémica y sus
efectos. En ese contexto, se advierte respecto a posibles politicas que podrian
fomentar la concentracion del poder econémico y busca soluciones tan drasticas
como la desintegracion de empresas. Al tener en cuenta el rol de El Ladrillo y su
impacto en la economia nacional, este texto identific la concentracién del poder
econdmico como un problema fundamental para la economia social de mercado.

IV. LA DESCONCENTRACION DEL PODER ECONOMICO EN EL
DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO

55.  Lacomprension canonica de la libertad de empresa y de la subsidiariedad
impiden que el Estado asuma aquellas tareas que realicen los particulares. Al no
poder asumirlas, el Estado no puede concentrar todo. Luego, en materia
economica, se reconoce el rol de los particulares en el articulo 19 N°21 de la
Constitucion’2. Como veremos, la Constitucion actual es contraria a la

" 1d., p. 192.
7 Id., pp. 89-90.

72 También se advierte su importancia en la infraestructura critica, con obligaciones para
“organismos publicos y entidades privadas a cargo de la infraestructura critica”, Art. 32, N°12, CPR.
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concentracion economica. Pero las constituciones previas a la vigente también
abogaron por una desconcentracion del poder econémico.

56.  Desde ya, la discusion sobre los mayorazgos, promovida por O’Higgins”3,
puede verse como una materia ligada a la concentracion econdmica y ligada al
nacimiento de la reptblica, como explican Egafia o Prado”%. Después, el debate
varia, pero no pierde el foco, como exponemos.

a. La concentracion economica en las constituciones de 1828 y 1833

57.  La Constitucion de 1828 impuso una exigencia contra la concentracion de
la propiedad raiz, al prohibir los mayorazgos. Esta practica impedia la division
de la propiedad, dejandola indivisa. La interdiccion se hizo después de rechazar
los privilegios™. Y al abolirlos, también lo estaban “todas las vinculaciones que
impidan el enajenamiento libre de los fundos”.

58.  La discusion de los mayorazgos se reitero durante el siglo XIX, bajo la
Constitucion de 18337. Con alguna distancia, se ve como esas restricciones se
orientaban a impedir la concentracion de la propiedad en pocas manos”. Y, como
afirma Trujillo, “la abolicion del mayorazgo constituyo una suerte de reforma agraria”’s.

7% Memoria Chilena, “Discusiéon ideoldogica en torno a los mayorazgos”,
https://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-92278.html

74 Pedro Prado, Los actuales poseedores de Mayorazgos de Chile, apoyan la justicia con que la
representacion Nacional ha decretado su reduccion de valor primitivo en que se fundaron y contradicen a
los que sostienen las vinculaciones (Santiago, Impr. de la Independencia, 1827); Juan Egafia,
Memoria sobre los mayorazgos de Chile, (Santiago, Impr. de R. Rengifo, 1828).

75 Art. 126, Constitucion de 1828.

76 Manuel Bilbao, Los mayorazgos estin disueltos (Santiago, Memoria Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 1850), Antonio Garcia y Manuel Tocornal, Mayorazgos. Discursos
pronunciados por los diputados D. Antonio Garcia Reyes, y Don Manuel A. Tocornal (Santiago, Impr.
de la Sociedad, 1850); José Victorino Lastarria, Discurso del diputado Lastarria pronunciado en la
sesion del miércoles 7 de agosto en la cuestion de Mayorazgos (Santiago, Impr. del Progreso, 1850).

77 En similar sentido, las restricciones en materia de sucesidn forzosa y a la libre disposicion del
patrimonio del causante pueden constituir mecanismos de redistribucion de la riqueza.

78 Joaquin Trujillo, Andrés Bello. Libertad, Imperio, Estilo (Santiago, Ed. Roneo, 2019), p. 125.
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59. Con la Constitucion de 1833, la prohibicion de los mayorazgos fue
implementada en leyes”, en especial, el Cédigo Civil®. El Mensaje de ese Codigo
reza que esas practicas “embarazan la circulacion y entibian el espiritu de
conservacion y mejora, que da vida y movimiento a la industria”, pues la
proteccion racional de la propiedad puede “hallarse en conflicto con los intereses
generales de la sociedad”®!. Esas palabras de Andrés Bello parecen aludir
inequivocamente a la competencia en el mercado, donde el mayorazgo restaria
la vida y movimiento de la industria. Ademas, es sabido que uno de los principios
inspiradores del Codigo Civil es la libre circulacion de los bienes, el que puede
vincularse con la libre competencia®? —la libertad de comercio, para Pefailillo®- y
que las restricciones al principio contravienen el orden publico economico®

60. Como explican Enrique Barros y Nicolds Rojas, los mayorazgos eran
“mecanismos por medio de los cuales se aseguraba la mantencion de grandes
propiedades indivisas en manos de una misma familia”%. Esta definicion
muestra cdmo la concentracién de la gran propiedad no sélo se conforma mediante
vinculos juridicos, sino que, también, familiares.

61. En fin, por su parte, Carlos Carmona sostiene incluso que el repudio
constitucional a los privilegios, como los mayorazgos, es parte de la identidad
patria®, al consagrar la igualdad ante la ley, lo que se conecta con el rechazo de
asignar monopolios o privilegios de otros textos constitucionales.

79 Actas oficiales de las sesiones celebradas por la Comision y Sub comisiones encargadas del estudio del
Proyecto de Nueva Constitucion Politica de la Republica (Santiago, Imprenta Universitaria, 1925), p.
96.

8 Ramon Meza Barros, Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones. 82. ed. (Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 1995), pp. 291-292.

81 Mensaje del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aprobacion del Codigo Civil, 22 de noviembre de
1855.

82 Nicolas Rojas “Restricciones Verticales a la Competencia en el Ambito del Retail”, en: Paulo
Montt y Nicole Nehme (eds.) Libre Competencia y Retail. Un andlisis critico (Santiago, Ed. Legal
Publishing, 2010), p. 195.

8 Daniel Penailillo, Los Bienes. La propiedad y otros derechos reales (Santiago, Ed. Juridica de Chile,
2006), p. 64.

8 Jorge Streeter, “Principios de derecho econdémico. El paradéjico orden publico economico”,
Revista de Derecho Econdémico, N°60-61, 1983, p. 16.

% Enrique Barros y Nicolas Rojas, Curso de Derecho Civil. Primera parte: Introduccién al Derecho
Privado (Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2007), p. 42.

86 Tribunal Constitucional, STC rol 2386, voto de minoria, romanico I, literal b), numeral 3°.
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b. La concentracion y la propiedad en la Constitucion de 1925

62.  La preocupacion por la libre competencia y la concentracién econémica
también puede rastrearse en la Constitucion de 1925. En su discusion, con motivo
de las limitaciones a la propiedad, surgio la cuestion de los efectos de los trusts y
monopolios, proponiéndose abordar la cuestion en la funcion social de la
propiedad®. Luego, al sugerirse prohibir los monopolios y el acaparamiento de
bienes, se retrucd que ambas cuestiones eran materias de ley y una limitacion
al dominio, como expresaron Alessandri Palma, Edwards Matte, entre otros:

“El sefior SECRETARIO: indicacion del mismo sefior Espinoza para agregar, a
continuacion del articulo 23, el siguiente:

”Art... No podra el Estado dar en monopolio o privilegio bajo forma alguna de
contrato o concesion, ninguna clase de yacimientos naturales de los existentes
en el territorio de la Republica o en el mar territorial.”

S. E. [Arturo ALESSANDRI PALMA]: esta indicacion seria una limitacion que
se le pondria al legislador...

El sefior SECRETARIO: indicacion del mismo sefior Espinoza para agregar,
después del articulo 23 el siguiente:

”Art... El ejercicio del comercio sea que se haga habitual o transitoriamente, con
el objeto de restringir o anular la competencia y de imponer precios arbitrarios,
aunque sea respecto de un solo producto y de una sola localidad, queda
prohibido, bajo sanciones que la ley establezca. El acaparamiento de los
transportes en analogas condiciones se prohibe bajo las mismas sanciones”

S.E. [Arturo ALESSANDRI PALMA]: esto es también materia de una ley

El sefior EDWARDS MATTE (don Guillermo) todo esto afecta al principio de
propiedad y estd establecido en otro articulo.

S.E. [Arturo ALESSANDRI PALMA]: esta contemplado en las limitaciones del
derecho de propiedad.

Considera que esta idea del sefior Espinoza esta consignada en el articulo que se
refiere al derecho de propiedad. Esta limitacion al derecho de propiedad y al
libre comercio estd ya incluida y establecerla de nuevo seria una repeticion ...

Encuentra mds amplia la forma que esta establecida ya en la Constitucion.

87 Actas oficiales de las sesiones celebradas por la Comision y Sub comisiones encargadas del estudio del
Proyecto de Nueva Constitucion Politica de la Republica, n. 79, p. 86.
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El sefior CARDENAS (don Nolasco) que quede constancia de que interpreta esa
disposicion constitucional en esta forma indicada por S.E.”®

63.  Durante la reforma constitucional de 1967, los monopolios y la propiedad
volvieron a aparecer. En el debate, el Ministro de Justicia sostuvo que la ley podia
“limitar la extension de la propiedad, como asimismo, la facultad de disposicion
con el objeto de impedir una nueva concentracion de ella”’®. También observd
que se debia “subsanar las graves consecuencias que el monopolio acarrea” .

64. La reforma constitucional de 1971, sobre la nacionalizacion de la gran
mineria del cobre, se motivo por el control de los grandes monopolios. Esta
modifico la propiedad y buscé incluso “disolver los monopolios internos”'.

65. Recordemos que la nacionalizacion de la gran mineria del cobre, como
herramienta contra el poder econdomico de las grandes empresas, sigue plenamente
vigente®2. Validez que se mantuvo intacta en los dos proyectos constitucionales
del tiltimo lustro. Ciertamente, la nacionalizacion (que no es expropiacién) es una
medida mucho menos proporcional que regular los grandes grupos econémicos®,
cOdmo se propone en este expediente, siguiendo el modelo israeli u otro.

66.  Por tanto, se puede senalar que la historia constitucional chilena evidencia
una preocupacion recurrente por limitar la concentracién econdmica y los
monopolios, arraigada en debates que se remontan a las primeras cartas hasta la
actualidad. Desde las discusiones sobre la funcion social de la propiedad hasta
las reformas de 1967 y 1971, que buscaron disolver monopolios mediante limites
al dominio y las nacionalizaciones. El resultado es un claro hilo conductor: la
preocupacion estatal por la concentracion econdmica es una preocupacion y un
problema republicano que ha subsistido a lo largo de nuestra historia.

81d., pp. 487-488.

8 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°16.615, Modifica la Constitucién Politica
del Estado, p. 47.

NId., p.52yp.93.

%1 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°17.450, Reforma la Constitucién Politica del
Estado, pp. 4-5y p. 10.

92 Art. 3° transitorio, Constitucion de 1980.

% La nacionalizacién fue una reforma constitucional y conllevé un traspaso de la propiedad
privada de la gran mineria al Estado, vid. Ley 17.450, que reforma la Constitucién Politica del
Estado.
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c. La concentracion econdmica en la Constitucion de 1980

. n los siguientes parrafos explicamos coOmo la concentraciéon econdmica
67 En 1 t f 1 1 t

ue materia de especial preocupacion en la Constitucion de sus reformas
f t d | la Constit de 1980 y f

en democracia, directamente vinculadas con la “constitucion economica”®*. Esta no
es una materia baladi, sino que crucial para el constituyente e imbrica la
propiedad, la libertad de empresa, la competencia, la probidad, la libertad de
expresion, asi como el rol de los gremios en democracia.

68.  En efecto, el Estado es un agente que actta interviniendo en la actividad
econdmica de multiples maneras. Como muestra la Constitucion, su intervencion
va desde el acceso o adquisiciéon de derechos, pasando al otorgamiento de
derechos de propiedad, los impuestos y la regulacién de la politica monetaria.

69. La necesidad de intervencion estatal en la economia se vincula con la
libertad de empresa, porque ésta requiere aquella intervencidon para ordenar
mercados, pero también para crearlos, fijandole limitaciones y obligaciones al
dominio, como expuso el Mensaje la Ley 19.610, que reformo el DL 211%,

70.  Para José Luis Cea, el rol del Estado en la economia implica llevar a cabo
una politica que implementa medidas microecondmicas que conllevan limitaciones
y obligaciones al dominio derivadas de la funcién social, que permiten “regular
al mercado y la competencia cuando presentan deficiencias”.

71.  Recientemente, Streeter expresa su desvelo por el enorme dano que han
causado al pais los conglomerados econdmicos, como ocurri6 con las
privatizaciones y las crisis bancarias de los ochenta:

“Si en la sociedad los conglomerados empresariales de mayor connotacion se
dejan coger por la fiebre de crecer en todas las direcciones y ponen como su
principalisima finalidad la obtencion de beneficios (en ocasiones, a cualquier

% Arturo Fermandois, Derecho Constitucional Econdmico, Tomo I (Santiago, Ediciones UC, 2001),
p- 30. y Humberto Nogueira Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Constitucion
econdmica, derechos patrimoniales y amparo econémico, T. 4 (Santiago, Librotecnia, 2010).

% Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiiblica. Proyecto de ley que fortalece la Fiscalia Nacional
Economica, Boletin N°2105-03, 17 de octubre de 1997.

% José Luis Cea, Tratado de la Constitucion de 1980 (Santiago, Juridica de Chile, 1988), p. 160.
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costo), sin dar importancia a su situacién en la comunidad, las cosas se
deterioran para todos.

Me parece que algo asi ocurrié en Chile desde el inicio de las privatizaciones
en 1974 hasta las crisis bancarias... Especialmente grave fue esta tltima; sus
efectos fueron dramaticos haciendo a la naciéon un dafio enorme”®”

i. Concentracion economica, propiedad y competencia en
la Constitucion

72.  En la primera sesiéon de la Comision de Estudios para la Nueva
Constitucion, en septiembre de 1973, su presidente destaco el rol de la propiedad
y la iniciativa privada, pero también repudié los monopolios, como se lee:

“La necesidad de afianzar el régimen de propiedad en general y, en forma
especial, el de la agricultura, industria y mineria, y de destacar la funcién social
que le corresponde, la que obliga a emplearla en el fin que le es natural y en
armonia con los intereses colectivos....

... la nueva Constitucion debera estimular y asegurar la iniciativa creadora de
los particulares, pues ella, a través de la empresa privada, es el gran motor que
impulsa el desarrollo econémico de un pais y que, a su vez, garantiza su libertad.

La absorcion de las actividades economicas por el Estado conduce a una
sociedad estatista que termina por negar la libertad personal.

Lo anterior no significa... desconocer el gran papel que corresponde al Estado
como orientador y planificador de la economia o sus facultades destinadas a
asegurar una libre y sana competencia, a ejercer el control necesario para evitar
toda forma de abuso o monopolio y a velar por la seguridad nacional.”*8

73.  Ciertamente, las palabras de Enrique Orttizar marcaron el inicio de la
discusidon. Luego, a seis meses del golpe, la Junta emitid su Declaracion de
Principios. En ella afirmaba que era mision del Estado “adoptar las medidas que
aseguren efectivamente la competencia y el necesario control de los particulares,
para evitar toda forma de abuso o monopolio”* y promover una politica econémica

97 Jorge Streeter, Elementos Constitucionales del Régimen Econdémico (Santiago, Ceco, 2021), p. 16.
% Comision de Estudios para una Nueva Constitucion, Sesion 1, 24 de septiembre de 1973.
% Junta de Gobierno, Declaracion de Principios del Gobierno de Chile (11 de marzo de 1974), p. 12.
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“que reconozca el valor de una competencia entre productores y distribuidores”1%, vale

decir, protegiendo las relaciones verticales en la economia.

74.

La preocupacién por los actores econdomicos pequerios se refleja en el Acta

Constitucional N°3. En ella se establecieron normas mas benignas a la pequena

propiedad al regular la expropiacion en mejores condiciones para la “pequeiia

ropiedad” v la “pequeria empresa” 11, que se mantiene hasta hoy!02.
prop

75.

Pero el desvelo por este topico es genuinamente una cuestion vinculada

con nuestra Constitucion, como coincidieron Jaime Guzman y Enrique Evans
durante la discusion del texto respecto de los gremios, los cuales, mediante
vinculos con empresas, podian ver afectada su autonomia:

76.

“IGUZMAN] ... piensa que éste no es s6lo un problema que se refiere a los
organismos gremiales en relacion con los partidos politicos. Estima que se
tendria que tener presente que los organismos gremiales no deben estar
vinculados ni subordinados a ningtin género de entidad extrafia a ellos, por
ejemplo, grupos econdmicos que sean obviamente ajenos a la entidad; si es una
entidad empresarial, seguramente contendra grupos econémicos dentro de si
como algo natural y légico. Pero estima que la subordinacién a grupos
econdmicos ajenos o extraios es tan grave o mas grave que la subordinacion a
partidos politicos. [...]

El sefior EVANS manifiesta que respecto de las materias relativas a la obtencion
de la personalidad juridica por parte de los sindicatos y a la injerencia reciproca
entre los sindicatos, los grupos econdémicos y los partidos politicos, esta
absolutamente de acuerdo con el sefior Guzman.”1%

Guzman reiterd su inquietud por el accionar de los grupos econdémicos, no

sOlo en la economia, sino que en los medios y el poder publico. La habia vertido
durante el debate de la Constitucion de 1980. No dudd en promover regular el
poder de los grupos empresariales por actos contra la libre competencia:

“Todos estos poderes —incluido el econémico empresarial- influyen sobre la
opinion publica y el poder politico. Por ello, es necesario regularlos para evitar

100 [d,, p. 31.

01 Art. 1°, N°17, DL 1.552, de 1976, Acta Constitucional N°3 de los derechos y deberes
constitucionales.

102 Art. 16 y 37, DL 2.186, de 1978, Ley organica de procedimiento de expropiaciones.

103 Comision de Estudios para una Nueva Constitucion, Sesion 206%, 29 de abril de 1976.
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cualquier amparo legal a distorsiones monopdlicas o bien a conductas
ilicitas”104

77.  Cea expresaba que “la economia social de mercado, fundada en que la iniciativa
y competencia libres tienen su limite y motivo de restriccion en la seguridad, justicia y
progreso general”, agregando que ésta no puede subsistir solo con laissez faire, sino
que “presupone una estructura juridica determinada para hacer frente, por
ejemplo, a la formacion de monopolios o concentracion”1%.

78. Al dictaminar sobre la constitucionalidad de una ley que abordaba la
concentracion en la banca y los grupos econdémicos, Cea Egana afirmaba que era
ajustado a la Carta de 1980 regular mediante una ley la cuestion, especialmente
si éstos y aquella hacian mal uso de la autonomia que la Constitucion asegura:

“si un precepto legal o un acto administrativo desconoce, ataca o cercena,
aunque sea parcial e indirectamente, uno o mas de los tres derechos explicados,
vulnera la respectiva base de la institucionalidad y es contrario a la Constitucion.
Para que ello no ocurra, insisto que sdlo el Legislador tiene competencia en la
materia y que ésta se halla circunscrita al otorgamiento de personalidad juridica y a las
sanciones aplicables a los grupos econémicos y a sus dirigentes cuando,
haciendo mal uso de la autonomia que les asegura la Constitucion, intervienen
indebidamente en actividades politicas u otras ajenas a sus propios fines
especificos. Y nadie mds que el Legislador es competente para eso.”'%

79.  Desarrollando la libertad de empresa, Evans nota que se puede prohibir
actividades economicas contrarias al orden publico por practicas monopdlicas,
donde el DL 211 es una de las normas que complementa esa garantia:

“que cautela la libre competencia en el ejercicio de las actividades econdmicas en
procura de satisfacer la concurrencia de fundamentales bienes juridicos, a saber,
la proteccion de los usuarios de los bienes y servicios, la permanencia de los
diversos agentes economicos en el mercado respectivo, la no discriminacion
arbitraria entre tales agentes, etc. Se alza este cuerpo legal como un saludable

104 Taime Guzman, “El poder politico de los ‘grupos econémicos’”, La Segunda, 24 de abril de
1981; Jaime Guzman, “Alerta a ciertos ‘grupos economicos’”, La Sequnda, 26 de junio de 1981; y
Jaime Guzman, “Moralidad y sensatez politica en actividades empresariales”, Realidad, Afio 3,
26, pp. 3-7.

105 Cea, n. 96, pp. 163-164. En similar sentido, Resico, n. 49, p. 11.

106 José Luis Cea, “Valor constitucional del articulo 19 bis del Decreto Ley N°1.097 de 1975 un
informe en derecho”, en Coleccidén de estudios sobre el sistema financiero chileno (Santiago, Instituto
de Estudios Bancarios Guillermo Subercaseaux, 1984), p. 77.
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freno al interés individual de los miembros del cuerpo social en beneficio de la
utilidad de todos quienes lo conforman”'"

80.  El principal discipulo de Guzman en cuestiones constitucionales, Arturo
Fermandois también se refiere a la concentracion al tratar la politica de
competencia como parte de una politica publica economica que tiene una
institucionalidad “encargada de que la propiedad econémica esté lo
suficientemente fraccionada para que exista competencia” .

81. Como destaca Carmona al evaluar la propiedad y la competencia, se
puede ordenar judicialmente la enajenacion de activos de una empresa, como
ocurrio con las acciones de dos empresas de telecomunicaciones!”, sin que esto
implique una expropiacion!’:

“en caso de conflicto entre el derecho de propiedad y la libre competencia, el
tribunal opta por este iltimo, lo que es notable. Desde luego, porque la
propietarizacion de los derechos, es decir, fundar todo tipo de facultades en el
derecho de propiedad y poner este derecho en el primer lugar de la escala
jerarquica de los derechos, lo ha transformado en el ‘superderecho’. De ahi que
postergarlo en la resolucion de un asunto sea una excepcion. Enseguida, no es
habitual que los tribunales hagan primar el interés social sobre el derecho
particular [...] Pero sin duda lo mas notable, es que la libre competencia no es
un derecho sino que un valor. Son excepcionalisimos los casos en que los
tribunales postergan un derecho por un valor”!'.

107 Eugenio Evans de la Cuadra, “El bien comun en el ejercicio de algunos derechos
fundamentales”, Revista Chilena de Derecho, vol. 28, N°2, 2001, p. 235.

108 Arturo Fermandois, “Derecho de Propiedad”, en: AA.VV. Una gran conversacion por Chile.
Proceso constituyente y nueva constitucion politica (Santiago, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2015), p. 360.

109 Nos referimos a la Resolucién 360, de 1992, de la Comision Resolutiva.
110 Carlos Carmona, La funcion administrativa (Santiago, Universidad de Chile, 2005), pp. 14-15.

o Jd., p. 15. Carmona después rechazé cambios estructurales que pudieran nacer de
recomendaciones de la FNE, en atencion a la libertad de empresa, discriminacion arbitraria y
confianza legitima, vid. Carlos Carmona, El impacto en el Art. 19 N°21 y N°22 de la Constitucion,
por la prohibicién de venta que cambia las condiciones de operacion de un mercado, en: Fiscalia Nacional
Econdmica, Contribuciones Publicas a la Version Preliminar del Estudio de Mercado del Gas
(Santiago, 2021), pp. 269-360; lo que fue refutado por Santiago Montt, Constitucionalidad del
Remedio Estructural de Desintegracion de la Distribucién Mayorista y Minorista en el Mercado de GLP
Propuesto por la Fiscalia Nacional Econdmica (Santiago, 2021), en: FNE, Anexos Estudio de Mercado
del Gas (EM06-2020), pp. 78-146.
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82. En el Derecho Comparado, el limite a la propiedad del empresario
considera la disposicion de su trabajo, pero contempla que la propiedad puede
tener limites impuestos por su funcion social y la prohibicion del abuso!!2. De
igual modo, la libertad de asociacién econdmica que tienen los individuos y que
les permite asociarse, debe tolerar que se adopten “medidas legales contra
asociaciones que incurren en abuso de posiciones de predominio econémico” 3.

83.  Asi, como argumenta Cea, bajo la libertad de asociacién y autonomia de
grupos intermedios, no pueden admitirse que, se amparen estructuras
juridicas que buscan eludir el control republicano sobre grupos de empresas
que establezcan un predominio ilicito en actividades econdmicas (vid. 178). Su
autorizada opinion permite justificar la constitucionalidad de las restricciones
que pueda imponerse en la organizacion de grupos empresariales significativos.

84. Huber también advierte que la libertad de competencia tiene un limite,
cual es el que las mismas empresas impidan o eliminen la competencia, lo que
constituye practicas incompatibles con la economia, por lo que “pueden adoptarse
medidas legales contra tales extralimitaciones”'*. Nos recuerda también la
importancia de la competencia para los derechos y libertades econdmicas:

“A la libertad de competencia le corresponde la posicion clave entre las
libertades fundamentales. Esa libertad presupone las restantes libertades
fundamentales; no hay libertad de competencia si no existen también, por
principio, libre propiedad empresarial, libertad de actividad industrial; libertad
de contratacion y libertad de asociacion. A la inversa, esas libertades singulares
se extinguen o se vacian en su contenido esencial si es que no estd asegurada la
vez, por principio, la libre competencia”>.

85. De este modo, la Constitucion habilita confrontar y regular la
concentracion economica empresarial agregada para que no se afecte la libre
competencia, y, de paso, economia social de mercado de nuestro pais,
admitiendo limitaciones e incluso la desinversion de activos para ese fin.

112 Ernst Huber, Administracion autonoma de la economia (Madrid, Escuela Nacional de
Administracion Publica, 1967), p. 48.

1314, p. 49.
1414, p. 49.
5[4, p. 50.
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86. La preocupacion por la concentracion econdémica y su adecuada
regulacion fue un tema central para los redactores de la Constitucion. Desde el
comienzo de las discusiones, se reconocio la necesidad de equilibrar los derechos
de propiedad y la iniciativa privada con medidas efectivas para prevenir abusos
y fomentar la competencia. Esta vision se reflejo no solo en su texto, sino también
en leyes posteriores, lo que muestra un compromiso con la proteccion de la
competencia como pilar fundamental para el desarrollo econdmico del pais.

ii. Concentracion economica, captura y probidad

87.  Perolainquietud por la concentracion empresarial no se acota a cuestiones
economicas, sino que alcanza la probidad y la corrupcion. El poder econdmico
puede capturar al Estado. La prevencion de ese riesgo se buscd bajo la
Constitucion de 1925, sin éxito!¢. Con el retorno de la democracia, al debatirse
incluir el principio de probidad en la Constitucion, se advirtio el riesgo de la
concentracion econdmica con la politica, como expuso el senador Ruiz-Esquide:

“nos encontramos ante una sociedad plutocratica. No cabe ninguna duda.
Después de estudiar en qué consistia ese tipo de sociedad a comienzos del siglo
pasado, podemos observar que a eso hemos llegado, asi como a una
concentracion del poder -también aludida- no imaginada en nuestro pais...

La concentracion econdmica no le hace bien a la sociedad chilena. Lo hemos
dicho hasta el cansancio. Y creo que la presencia de un candidato presidencial
con tales niveles de ingresos obliga a regular el asunto, cosa que no deberia
haber ocurrido nunca.”!”

88. La preocupacion por la concentracion y la captura del Estado por
conglomerados privados también fue un desvelo de Miguel Kast, quien rechazé
que la solucidén fuera permitir asociaciones de éstos con el Fisco:

“Se argumenta también que las empresas estatales son necesarias para
contrarrestar el poder de los grupos privados. Es verdad que es necesario
contrarrestar el poder de los grupos privados, pero la manera mas cara y, a mi
juicio, la mas ineficiente desde el punto de vista del objetivo buscado, es
contrarrestar el poder de esos grupos privados por la via de formar empresas
estatales. Esto es asi, porque los grandes grupos son los que con mayor facilidad

116 Camara de Diputados, Sesion 102, 14 de junio de 1961, pp. 710-713.

117 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley. Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile
de 1980. Articulo 8 Principios de Probidad y Transparencia, p. 164.
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pueden cambiar de giro, los que con mayor agilidad terminan asocidandose con
el Fisco, ya sea proveyéndole, comprandole o haciendo sociedades mixtas y
profitando de ese tipo de asociacion y, en definitiva, profitando del estatismo” '8

89.  Las advertencias de Kast no distan de los riesgos descritos por Agostini a
proposito de la solicitud de CONADECUS, cuando expone su inquietud por la
concentracion y la persistencia de margenes altos en ciertos mercados, la que
puede deberse al lobby y captura: “los casos mds complejos son los de regulaciones
que surgen producto del lobby y la presion de los incumbentes, quienes logran
influir en el proceso politico para generar regulaciones que los favorezcan” 11,

90. Como se puede apreciar, ademas, no es facil cuantificar el impacto de la
captura en una economia. Pero que no pueda cuantificarse no implica que no
exista. Recordemos que Nehme!?, al igual que Mordoj'?!, destacan cémo la
captura del regulador también puede ser un problema de libre competencia.

91. Coherente con lo anterior, Basihos muestra una relacion entre mayor
poder de mercado de empresas y mayor concentracion del poder politico, con el
subsecuente declive de las democracias. Asi, el mayor poder econdémico
aumentara la corrupcion del sistema electoral y mina la gobernanza democratica,
afectado la formulacion de politicas publicas, su aplicacion y la regulacion!?.
Luego, conectado con el problema de la concentracién econdémica se aprecia
también la captura de “malas” rentas que afectan el dinamismo y crecimiento
econdmico, dificultando la contestabilidad de los mercados!?.

118 Miguel Kast, “Relaciones de la Politica Econdmica con la Administracion del Estado de Chile:
El Estado Empresario y el Principio de Subsidiariedad”, Estudios Puiblicos, 1984, p. 225.

119 Claudio Agostini, “Concentracion, Conglomerados y Libre Competencia: Reflexiones sobre
la peticion de CONADECUS al TDLC”, Ceco, 14 de noviembre de 2023.

120 Nicole Nehme, “Aplicacion de las Normas de Defensa de la Competencia a los Organismos
de la Administracién del Estado”, en Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (coord.) La
Libre Competencia en el Chile del Bicentenario, (Santiago, Thomson Reuters Puntolex, 2011), p. 323

121 Benjamin Mordoj, La garantia del articulo 19 N°21 de la Constitucion Politica, a la luz de la eficacia
vertical del Decreto Ley 211 de 1973: libre competencia y fallas de la requlacién (Santiago, 2009)

122 Seda Basihos, (Market) Power is (Political) Power! The Pressure of Declining Competition on
Democracy, 2023, passim.

123 Brink Lindsey y Steven Teles, The Captured Economy. How the Powerful Enrich Themselves, Slow
Down Growth, and Increase Inequality (Oxford University Press, 2017), p. 21.
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92. Al enfrentar el principio de probidad con la libertad de empresa, el
Tribunal Constitucional recuerda que el derecho a desarrollar libremente
actividades econdmicas “estd supeditado por el Constituyente a que dichas actividades
no sean contrarias a la moral, al orden publico o a la sequridad nacional, respetando en
todo caso las normas legales que las regulen”?*, por lo que prohibir actividades
econdmicas puede, validamente, basarse en la probidad, y en la conveniencia
para la sociedad de impedir actividades con una “negativa connotacion social y de
un innegable efecto disolvente sobre las instituciones y la moral puiblica” %,

93.  Valela pena mencionar que, frente a un tema fundamental para el correcto
funcionamiento de la reptiblica, como es la probidad, la concentracion econdmica
sale a la luz como una preocupacion transversal. Esta inquietud estd en la génesis
del Derecho de la Competencia, como ilustra Araya, del “poder politico-regulatorio
tanto de quienes ejercen cargos publicos como al poder politico que en los hechos llegan a
alcanzar grandes empresas y conglomerados que ejercen influencia indebida en
ellos, se vincula con el origen politico de la legislacion antimonopolios”1%.

iii. Concentracion economica de los medios de
comunicacion y la libertad de opinion

94. Lalibertad de expresion, el pluralismo y la desconcentracion de medios de
comunicacion ocupan un rol distintivo en los regimenes democraticos. Sin
pluralismo y libertad de expresién, la democracia, como proceso competitivo
para elegir a nuestros gobernantes, no es tal.

95.  Una garantia prevista en la Constitucion para el buen funcionamiento de
la democracia es la libertad de opinion e informacion, que tutela el pluralismo’?.
Esta libertad se traduce en la prohibicion de un monopolio estatal sobre los
medios de comunicacion, tnica prohibicién explicita de monopolizar una
actividad por el Estado. Asimismo, la posibilidad de “fundar, editar y mantener
diarios, revistas y periédicos”; y la autorizacidon para que las “universidades y demds
personas o entidades” puedan tener y operar estaciones de television, son pruebas
de larivalidad de ideas, cuya proteccidn es crucial para la republica democratica.

124 Tribunal Constitucional, STC 1133/2008, C. 30°.
125 Id

126 Fernando Araya, El rule of law en el Derecho de la Competencia. Un enfoque liberal cldsico.
Aplicaciones a Chile (Santiago, tesis doctoral Universidad de Chile, 2016), p. 76.

127 Art. 19, N°12, CPR.
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96. Viera une la propiedad de los medios de comunicacion con la
concentracion de grupos econdmicos, por el riesgo de interpretar los hechos con
una sola mirada’?®. Como menciona Ruiz-Tagle, esta concentracion es econdmica,
que se vincula con la libertad de expresion “como parte de un sistema que implica
un concepto de ciudadania y que se vincula con la calidad de nuestra democracia”?°.

V. LA NEUTRALIZACION DEL PODER ECONOMICO Y EL RECHAZO
A LA CONCENTRACION EN LA LIBRE COMPETENCIA

97.  Expuestas en las secciones previas como la desconcentracion del poder
economico es un significativo anhelo de nuestras constituciones y que recorre
transversalmente distintas posturas econdmicas y politicas en Chile, en la
siguiente seccion nos abocamos a examinar como la ley y la jurisprudencia tratan
la cuestion. Por lo mismo, acd estudiamos el DL 211 y sus reformas, asi como la
practica, se enfocan crecientemente en neutralizar el poder economico.

a. EIDL 211 y la concentracion econémica

98.  Primero, puede observarse que en el DL 211 original se contemplé un
reproche explicito a la concentracion del poder econdmico'®, para lo cual basta
leer el considerando segundo de ese decreto-ley, de diciembre de 1973:

“Que tales actividades, por otra parte, no incentivan la produccion; protegen al
productor o distribuidor ineficiente; tienden a la concentracion del poder
econémico y distorsionan el mercado en perjuicio de la colectividad”'3!

99.  Pero los motivos del DL 211 fueron mas alla. Notificé en un considerando
que “resulta necesario garantizar la libre concurrencia previniendo la existencia del
monopolio y de las prdcticas monopdlicas”'®2. E1 DL 211 tolero la posibilidad de que

128 Christian Viera, “Libertad economica”, en: Pablo Contreras y Constanza Salgado (eds.), Curso
de Derechos Fundamentales (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020), p. 693.

129 Pablo Ruiz-Tagle, “Propiedad de los medios y principios de intervencion del estado para
garantizar la libertad de expresion en Chile”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte,
Ano 18, N°2, 2011, p. 351.

130 Recordemos que los decretos leyes, hasta antes del DL 788, de 1974, podian derogar la
Constitucion de 1925, por lo que el DL 211 pudo tener dicha jerarquia normativa.

131 DL 211, de 1973, Fija normas para la defensa de la libre competencia, C. 2.

1821d., C.3.
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el Estado monopolizara una actividad, “en determinadas circunstancias”, para lo
cual exigia ley expresa, lo que se exigiria en la Constitucion de 1980, pero siempre
que “los fines perseguidos redunden en beneficio de la comunidad” 3.

100. El significado de este considerando fue escudrifnado por Espinosa,
enunciando un juicio de valor en contra de la concentracién econdémica a pocos
dias del golpe de 1973, sin que debiera minimizarse su importancia
concluyendo que “el legislador... estima como perjudicial en si la concentracion
del poder econémico y la sefiala como una de las secuelas de la conducta monopdlica,
daiiinas para la colectividad” .

101. También Aimone y Gianelli observaban cémo se trataban los grupos
econdmicos y como se les habia buscado desarticular al catastrar los primeros
quince anos de vigencia del DL 211. Ellos aluden, aunque sin nombrarlos, a “dos
grupos, los de mads poder, sobre los cudles recayé —con distinto rigor-, el poder
estatal, para desarticularlos”'®. De igual forma, enuncian cémo antes de
privatizar se resolvié desmembrar empresas publicas'®”, como ocurrié con las
sanitarias, separadas por regién,'3® y con las empresas portuarias estatales!®.

102. De este modo, la génesis del DL 211 es explicita en el repudio a la
concentracion econdmica y su afectacion a los mercados, afectando también a los
ciudadanos, por lo que su institucionalidad estd autorizada para prevenir
practicas anticompetitivas, y recomendar cambios, para lo cual el TDLC puede
ejercer la potestad propositiva, que es una potestad que existe desde 1973.

133]d., C. 4, que debe leerse con el articulo 4° de ese decreto-ley.

134 Rodrigo Espinosa, Ley Antimonopolios. Andlisis y Estudio Critico (Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 1980), p. 13.

155 [d.,, p. 14.

13 Enrique Aimone y Mario Gianelli, “El Derecho chileno. Datos generales”, en Kurt Markert,
Monopolio y Derecho (Valparaiso, EDEVAL, 1988), p. 55.

157 Id., pp. 55-56.

138 Ley 18.777, Autoriza al Estado para desarrollar actividades empresariales en materia de agua
potable y alcantarillado y dispone la constitucion de sociedades anonimas para tal efecto y Ley
18.885, Autoriza al Estado para desarrollar actividades empresariales en materia de agua potable
y alcantarillado, y dispone la constitucion de sociedades anonimas para tal efecto.

139 Art. 1°, Ley 19.542, Moderniza el sector portuario estatal.
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b. El fortalecimiento de la FNE y la reforma de la Ley 19.610

103. El Mensaje de la Ley 19.610 enunciaba que dentro de las conductas que
rechaza la libre competencia estaban las concentraciones!%’. Una lucha contra la
concentraciéon que fue abordada por el diputado Alvarez en la discusién, quien
recordd que la persecucion de monopolios y trusts eran figuras recaia en el
ambito del DL 211, adicional a la represién de carteles y de practicas abusivas!*!.

104. Durante el debate, el senador Bitar advirtié6 como la concentracion podia
distorsionar los mercados, especialmente cuando se retomaba la senda de
privatizaciones de monopolios publicos:

“en primer lugar, de la necesidad de perfeccionar y fortalecer los sistemas de
supervision de agentes econémicos, con el propdsito de garantizar el libre juego
de la competencia e impedir, por tanto, que se avance en la concentracion del
poder econdmico que distorsiona el funcionamiento de los mercados.

Esto se hace mas indispensable en la medida en que ... se vayan incorporando
al sector privado otras actividades, tales como el transporte, puertos,
telecomunicaciones, y ahora las sanitarias, que son de servicios piuiblicos de gran
importancia para la atencién a los ciudadanos; y también que se sigan
acentuando otras tendencias globales ... como la fusion de empresas...”14

105. Como precisa Bernedo, los fiscales previos a la Ley 19.911, i.e., Villablanca,
Asenjo, Ferndndez y Mattar, tuvieron un marcado énfasis anti-concentracion'+.

c. Lacreacion del TDLC y la concentracion econdmica

106. La creacion del TDLC busco no solo construir una nueva “institucionalidad
antimonopolio”*, sino que modificar las normas sustantivas en la materia. Una

140 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.610 fortalece las atribuciones de la
Fiscalia Nacional Econdmica, p. 6.

141 Id., p. 80.
192 Id,, p. 195.

143 Patricio Bernedo, Historia de la libre competencia en Chile 1959-2010 (Santiago, Ed. De la Fiscalia
Nacional Econdémica, 2013), pp. 128-131, p. 143, pp. 152-154, pp. 159-160, y p. 170.

144 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.911 Crea el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, p. 5.
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de las cuestiones debatidas fue la finalidad de dicha ley'#, para lo cual se tuvo
en cuenta que la libre competencia reflejaba la importancia de preservar el
derecho a participar en los mercados, como mencion6 el Mensaje'#. Esto supone
que el mercado no se concentre en un tnico actor, porque el monopolio impide
ejercer ese derecho a quien quiere participar en él.

107. La Ley 19911 reiter6 la prohibicion de otorgar monopolios para
actividades econdmicas, salvo autorizacion de la ley (Art. 4). Su Mensaje expuso
también cémo una economia mas globalizada daba paso a una mayor
concentracion, lo cual requeria una institucionalidad robusta, nunca una débil:

“los profundos cambios en la estructura economica del pais de las iltimas
décadas, que dio paso a la participacion privada en casi todos los sectores
productivos y a la inserciéon de Chile en la economia global, junto con la
aparicién de nuevas estructuras empresariales, por ejemplo derivadas de la
creciente ola mundial de fusiones y alianzas, han modificado sustancialmente el
escenario en el cual le corresponde funcionar a la institucionalidad de defensa
de la libre competencia, creando nuevas y mayores exigencias. En este nuevo
escenario ya no es viable descansar en organismos débilmente constituidos”!4’.

108. Durante la discusion de la Ley 19.911 se aludi6é repetidamente a la
necesidad de abordar los problemas causados por los grupos empresariales en la
economia nacional!*8. Estas reiteradas referencias permiten comprender que las
potestades del TDLC no pueden hacerlas ineficaces frente al deber de proponer
una regulacion sobre la materia. Porque fue la voluntad manifiesta del legislador.

d. La reforma de la Ley 20.361

109. El impacto de la concentracion en ambitos como el politico, cultural o
social no es trivial, como destaca Rawls!¥. Es una cuestion intimamente conexa
con la competencia, como refiere el Mensaje de la Ley 20.361. Ese Mensaje expone

145 Francisco Agiliero, “Nuevos elementos para el debate sobre el bien juridico libre
competencia”, Boletin Latinoamericano de Competencia 19, 2004, pp. 124-132.

146 Id., p. 8: “hace explicito que la defensa de la libre competencia no resulta ser un fin en si
misma, sino un medio para preservar el derecho a participar en los mercados...”.

“Id., p.5.
48 ]d., pp. 417-418, p. 423, p. 577.
149 Rawls, n. 9, p. 53 y p. 150.
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como la concentracion no es per se anticompetitiva, pero es evidente que
aumenta el poder econdmico y, de paso, el politico:

“la globalizacion de los mercados ha producido innumerables efectos
positivos, pero también ha incentivado la concentracion de ciertos mercados,
mediante diversas formas de adquisicion de empresas y fusiones. Tal
concentracion no representa per se un atentado a la libre competencia; pero es
innegable que acrecienta el poder econémico y, por consecuencia, la capacidad
de influencia en el poder politico”!.

110. Huelga sefialar que, al igual como ocurrid en la Ley 19.911, en la
tramitacion de la reforma de la Ley 20.361, también fue debatida, reiteradamente,
la concentracion y el poder de los grupos econdémicos's!.

111. Luego, al examinarse el funcionamiento de los mecanismos de represion
del abuso, el ex ministro Tapia menciona que el analisis del TDLC ha identificado
altos niveles de concentracion en varias industrias, lo que debe sumarse al hecho
que “wvarias firmas suelen pertenecer a grandes conglomerados econémicos con
presencia simultanea y contacto en miiltiples mercados”'>.

e. LaLey20.945 y su foco en el control de concentracion empresarial

112.  Sibien las normas sobre control de fusiones incorporadas al DL 211 fueron
un enorme avance en materia de evaluacion del potencial anticompetitivo de
fusiones, esa herramienta tiene limites. Del mismo modo, las normas de
interlocking del DL 211 son un avance, pero su efecto es acotado.

113. Desde luego, al régimen de control de fusiones, radicado en la FNE, debe
sumarse el control que puede hacer el TDLC, por ejemplo, mediante una
consulta, pero no inhibe la posibilidad de contar con una regulacion general que

150 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°20.361 Modifica el Decreto con Fuerza de
Ley N°1, de Economia, Fomento y Reconstruccion de 2004, sobre Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, pp. 5-6.

151 Id., p. 93, p. 104, pp. 108-110, p. 143, p. 214, p. 218, p. 227, pp. 290-291, p. 510, p. 513, p. 517, p.
520, p. 528, entre otros.

152 Javier Tapia, “Dime de qué presumes y te diré de qué careces”: el tratamiento jurisprudencial
de los abusos de dominancia en Chile”; Rev. Derecho Competencia. Bogotd (Colombia), vol. 10 N°10,
47-119, enero-diciembre 2014, p. 85.
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aborde los problemas de concentracion empresarial, impulsada por una
recomendacion, como acd analizamos, y cdmo se ha hecho en ciertas industrias.

114. En efecto, la existencia de requerimientos fiscales sobre supuestos
incumplimientos a la prohibicion de interlocking muestra las limitaciones del
impedimento, pero también la necesidad de regular sistematicamente a los
grupos empresariales, dando mayor seguridad juridica y predictibilidad a la
actividad privada.

f. La competencia como medio de neutralizar posiciones de poder

115.  Explicado cudl es el derrotero normativo de la concentracién econémica
en nuestro pais, a continuacion, bosquejamos cémo la doctrina y la
jurisprudencia entienden que estas normas buscan neutralizar las posiciones de
poder econdémico, tanto publico como privado, lo que es de capital relevancia
para efectos del control de los grupos econémicos por el Derecho de la
Competencia. Adelantamos que las normas generales que se han dictado han
requerido leyes especiales, como se aprecia en la siguiente seccién del Informe.

116. Enrique Barros planted hace veinte anos en su Tratado que el Derecho de
la Competencia “tiene por objeto neutralizar posiciones de poder de mercado”'.
Ast lo reiterd también durante el debate de la ley de competencia desleal'.

117. Agrega Barros que, ante una afectacion de la competencia por el desarrollo
natural del mercado, el TDLC “tiene la facultad de regular la respectiva actividad
econémica, de modo de neutralizar las posiciones de poder que no resulten
desafiables por otros competidores actuales o potenciales”'>.

118. Esta idea fue recogida por la Corte Suprema desde la sentencia Lan-Tam,
cuando se razond que esta rama del Derecho “tiene como objetivo primordial
neutralizar posiciones de poder de mercado de los agentes economicos vy, en tal sentido,
forma parte de la constitucion econdémica de un orden basado en la proteccion y

153 Enrique Barros, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago, Ed. Juridica de Chile,
2006), p. 1042.

154 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°20.169 Regula la competencia desleal, p.
63.

155 Barros, n. 153, p. 1042
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libre eleccion de los consumidores”'. La Corte Suprema aludio al criterio en una
sentencia de recomendaciones normativas'¥’, lo que fue aceptado por el TDLC8,

119. Laposibilidad de que los consumidores puedan elegir implica que existan
una diversidad de oferentes de bienes y servicios. De igual modo, la
jurisprudencia de la Corte Suprema sostiene que el Derecho de la Competencia
reprime las practicas abusivas y las concertadas, pero también “se materializa
controlando las estructuras del mercado”', lo que se ha mencionado en
operaciones de concentracion'® y recomendaciones normativas'e!.

120. Por lo demads, el TDLC estim6 que una empresa del mismo grupo
economico de la demandada, ya sancionada por conductas anticompetitivas, era
una cuestidon que se debia considerar al momento de la multa'®. Similar
razonamiento hizo el Tribunal al reprochar a una cadena supermercadista!®. El
Tribunal también alude a cuestiones de grupos empresariales en informes
previstos en leyes especiales, como la “Ley de Puertos”1%* y la “Ley REP”15.

156 Corte Suprema, Consulta de Conadecus sobre operacién de concentracion Lan Airlines S.A. y Tam
Linhas Aereas S.A., rol 9843-2011, 5 de abril de 2012, C. 20°.

157 Corte Suprema, Expediente de recomendacion normativa Art.18 N°4 DL 211 (ANATEL y otros), rol
34.013-2019, 10 de septiembre de 2020, C. 13° y C. 23°.

158 TDLC, Resolucion 39/2012, Consulta de Organizacion Terpel Chile relativa a la adquisicion por parte
de Quitienco S.A. de los activos de las Sociedades Petroleos Transandinos S.A. y Operaciones y Servicios
Terpel Limitada, § 10.3.

159 Corte Suprema, Consulta SMU S.A. sobre fusion entre SMU S.A. y Supermercados del Sur S.A., rol
346-2013, 30 de septiembre de 2013, C. 3°.

160 Id

161 Corte Suprema, Expediente de recomendacion normativa Art.18 N°4 DL 211 (ANATEL y otros), rol
34.013-2019, 10 de septiembre de 2020, literal C. Disidencia Ministro Mufioz y Ministra Vivanco.
162 TDLC, Sentencia 88/2009, OPS Ingenieria Ltda. y otros c. Telefénica Moviles de Chile S.A., C. 155.
163 TDLC, Sentencia 103/2010, Comercial Arauco Ltda. c. D&S y otro, C. 46

164+ TDLC, Informe 11/2014, Solicitud de Informe de Empresa Portuaria Antofagasta (EPA) sobre
licitacién de concesion del Frente de Atraque N°1 del Puerto de Antofagasta.

165 TDLC, Informe 26/2022, Solicitud de informe de Agrosuper S.A. y otras respecto de las bases de
licitacion para la contratacion del manejo de residuos con terceros, y de las reglas y procedimientos para
la incorporacion de miembros y funcionamiento del SIGENEM, §125-§130; TDLC, Informe 30/2022,
Solicitud de Informe de Antonio Castillo S.A. y otros respecto de las 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 SGCNFU, §92-§98.
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121. Y, en lo que nos ocupa, es decir, en el ejercicio de la potestad propositiva,
el TDLC abordé cuestiones de grupos empresariales en su propuesta sobre el
reglamento de contratos de obras publicas®. En ésta el Tribunal incluso
examing el derecho a limitar la libertad de organizacion de personas juridicas
motivada en cuestiones de concentracion econdmica:

“El derecho a constituir personas juridicas es, en el ambito del derecho
privado, un derecho potestativo que solo se ve limitado en casos que pueden
calificarse como abuso de derecho. Como se sefiald, la libertad de organizacion
de los activos econdmicos en diversas formas empresariales propende a una
mejor utilizacién de los recursos por parte de sus duenos, por lo que limitarla
podria elevar los costos de participar en una licitacion. En general, limitar la
libertad de los particulares requiere de una justificacion que, en este caso, de
acuerdo al MOP, estaria dada por la proteccion de la competencia en las
licitaciones de obras publicas”!’.

122.  Por tanto, podemos concluir que, existen antecedentes suficientes para
afirmar que la neutralizacion de posiciones de poder, como el que se produce por
la concentracidén econdmica agregada, es vista como una arista significativa que
debe considerar el TDLC al proponer una politica publica en un expediente de
recomendacion normativa.

VI. MEDIDAS NORMATIVAS CONTRA LA CONCENTRACION
ECONOMICA

123. En esta seccion del Informe exponemos las medidas estructurales
adoptadas en las ultimas décadas para abordar la concentracion empresarial.
Ellas son acotadas y no abordan la concentracién economica agregada.

124.  Como se colige de la revision, las medidas legales se orientan a industrias
especificas, sin tener alcance general o para varias industrias'®, como se pretende
a través de la solicitud de CONADECUS, que alude a la participaciéon en la
actividad financiera y en otras actividades por el mismo grupo econoémico.

166 TDLC, Proposicidon 20/2020, Expediente de recomendacion normativa sobre el Reglamento para
Contratos de Obras Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 22.

167 TDLC, Proposicién de modificacion normativa N°20/2020 sobre Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 30.

168 La excepciodn son las normas introducidas por la Ley 19.549, que se mencionan infra.
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125.  De igual modo, otras medidas adoptadas en leyes especiales, relativas al
mercado financiero, no dicen relacién con la competencia en los mercados, sino
con otros fines, como la transparencia, la solvencia, el riesgo sistémico, et al'®.

126. Estas medidas son acumulativas, incrementales y aisladas, como se aprecia en
los proyectos de ley que buscan hacerse cargo de cuestiones estancas en la
materia, o bien, de las leyes vigentes, en industrias especificas, pero no de
manera general, es decir, con la concentracion empresarial agregada.

127.  ElI TDLC ha resuelto, en ejercicio de su potestad consultiva, que se enajene
a terceros la participacion accionaria en empresas que pudieran competir con la
empresa fusionada'”® o de ciertas concesiones!”!. En otros casos, la alternativa fue
enajenar a terceros, renunciar o poner término a sus concesiones!”2.

a. Limites a la concentracion en proyectos de ley en tramitacion

128. La segunda administracion del Presidente Pifiera se embarco en reformas
estructurales a ciertas industrias por problemas de competencia, especialmente
en la energia. Buscd una nueva organizacion industrial para la industria eléctrica,
impulsando la portabilidad, separando la comercializaciéon de la distribucion, y
terminar el monopolio en el aquel segmento!”. Para el gas, alerté de conductas
corporativas que podian afectan a los consumidores, e impuls6 reformas para
facilitar la entrada de nuevos actores al mercado, separando “ambos mercados para
que la presion competitiva redunde en mayor bienestar”17+. Para tal fin, planted
desintegrar el mercado del gas licuado, con transitoriedad para adaptarlo'”.

169 Estas normas que limitan la concentracion en ciertas industrias no se derogaron por el control
de fusiones de la Ley 20.945.

170 TDLC, Resolucién 1/2004, Consulta de Liberty Comunicaciones de Chile Uno Ltda., y Cristal Chile
Comunicaciones S.A., sobre eventual fusion de Metrdpolis Intercom y VIR S.A.

71 TDLC, Resolucion 2/2005, Consulta de Telefonica Mévil S.A., sobre aprobacion de acuerdo de
eventual toma de control de Bellsouth Comunicaciones S.A.

172 TDLC, Resoluciéon 20/2007, Consulta de GLR Chile Ltda. sobre Compra de la Totalidad de las
Acciones de Iberoamerican Radio Chile S.A., condicion N°4.

173 Mensaje de S.E. el Presidente de la Reptiblica con el que inicia un proyecto de ley que establece el
derecho a la portabilidad eléctrica (2020), Boletin 13782-08.

74 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley sobre
perfeccionamiento al mercado del gas (2022), Boletin 14.796-08.

175 La desintegracion fue apoyada por el actual Gobierno, promoviéndola con un proyecto sobre
gas licuado con normas para reestructurar ese mercado, vid. Mensaje de S.E. el Presidente de la
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129. Por su parte, el Gobierno del Presidente Boric, ademas de aludir a la
concentracion econdmica en su programa de gobierno!’® y en su primera cuenta
publica'”’, abordd el control de la concentracion en la propuesta de ley de pesca,
con normas para la “disminucién de la concentracion de mercado”"’8. También lo
hizo al reemplazar el proyecto de ley enviado por la administracion anterior
relativo al mercado del gas licuado de petroleo!”.

130. Mas recientemente, y casi promulgada como ley, la Nueva Reforma al
Sistema de Pensiones quiso restringir la concentracion en la industria'®, pero se
reemplazaron esos limites por un impedimento para que ningtin administrador
o inversor pueda tener mas del 25% de participacion en el mercado de afiliados.

b. Limites a la concentracion en la industria bancaria

131. En 1974, y tras la nacionalizacion de la banca impulsada por la Unidad
Popular sin una ley que la autorizara'®' —a diferencia del caso del cobre (vid. 164)-
la Junta Militar adopté medidas para la banca. Se entendia que la organizacion
de la industria no cumplia la funcién que le correspondia en la economia’®?, por

Repuiblica con el que inicia un proyecto de ley que mejora la competencia y perfecciona el mercado del gas
licuado de petréleo (2023), Boletin 16.035-03.

176 Gabriel Boric, Propuestas programiticas para el nuevo Chile 2022-2026 (2021), passim.

177 Gabriel Boric, Primera Cuenta Piiblica de S.E. el Presidente de la Repuiblica, Gabriel Boric Font, ante
el Congreso Nacional (Valparaiso, 2022), p. 49: “Uno de los grandes problemas que tenemos en
nuestro pais es la tremenda concentracion econdémica”.

178 Mensaje de S.E. el Presidente de la Repuiblica con el que inicia un proyecto de ley de nueva ley general
de pesca y deroga las disposiciones que indica (2023), Boletin 16500-21. La discusion sobre
concentracion pesquera es antigua, vid. Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley
N°18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura, p. 433.

179 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que mejora la
competencia y perfecciona el mercado del gas licuado (2023), Boletin 16035-03.

180 Mensaje de S.E. el Presidente de la Reptiblica con el que inicia un proyecto de ley que crea un nuevo
Sistema Mixto de Pensiones y un seguro social en el pilar contributivo, mejora la Pensién Garantizada
Universal y establece beneficios y modificaciones regulatorias que indica (2022), Boletin 15480-13.

181 Francisco Agtiero, El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como un contencioso-
administrativo (Santiago, Ediciones DER, 2022), pp. 59-65.

182 DL 749, de 1974, Adopta medidas para el funcionamiento de los bancos comerciales, C. 1.
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lo que se adoptd medidas para “fortalecer la capacidad competitiva y econdmica de las
empresas bancarias”'% y la “descentralizacion de la actividad bancaria 1%,

132.  Una de las funciones otorgadas al regulador fue propender a la integracion
de bancos, para que tuvieran “suficiente capacidad competitiva y economica
para actuar con la mayor eficiencia en el desarrollo econdmico del pais”'®>. Un
mes después se inicio su privatizacion, y se legislo para “impedir que el dominio
de dichas acciones se concentre en personas o entidades que puedan ejercer una
influencia inconveniente o desmedida en la administracion de la banca”'%.

133. Con ese fin, la ley establecio limites a la propiedad de bancos de personas
naturales y juridicas, y considerd plazos para enajenar aquellas que lo
excedieran, impidiendo el derecho a voto!®”. También considerd que “los arbitrios
u otros actos destinados a eludir la limitacion establecidas” era contrarios al DL 211188,

134. Tres anos después se dicté el DL 2.099. En uno de sus considerandos
expuso que buscaba limitar las colocaciones financieras “a fin de atenuar al
mdximo sus riesgos y evitar la concentracion del uso de los recursos
crediticios”'®. Antes de su privatizacion, y para evitar la concentracion bancaria,
se legislé para impedir préstamos a empresas relacionadas'®. Aunque esto no
impidio la concentracion que se produjo en esa industria®!.

18 1d., C. 2.
184 1d., C. 3.
185 Id., Art. 1°.

186 DL 818, de 1974, Determina régimen de propiedad y administracion de los bancos y modifica
la Ley General de Bancos y otras conexas, C. 2.

187 Id., Art. 1°.
188 I 4.

18 DL 2.099, de 1978, Introduce distintas modificaciones a la legislacion bancaria y financiera, C.
2.

1% Ricardo Paredes, “Regulaciéon Econdmica en Chile: La Opcion por un Enfoque No
Estructura”, en: Felipe Larrain y Rodrigo Vergara (editores), La transformacion economica de Chile,
2a. ed. (Santiago, Centro de Estudios Publicos, 2001), p. 161.

91 Daniel Wisecarver, “Regulacion y derregulacion en Chile: septiembre 1973 a septiembre
1983”, Estudios Piiblicos, N°22, 1986, p. 163.
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135. En la reforma de 1986 a la Ley General de Bancos se introdujeron
mecanismos para remediar la concentracion!®?, y, como se detall6 en el Informe
de la ley, esto se hizo para “permitir a las empresas bancarias ajustarse
paulatinamente a los mdrgenes ... para personas vinculadas, todo ello en conformidad
a los planes de desconcentracion”'*.

136. Durante la discusion de la Ley 18.576, se expuso que “cierta gente no debe
poseer mds de 10% de acciones por no tener la solvencia moral ni econémica
necesaria” %,

137. Como dice Paredes, esa ley buscd “difundir el crédito y evitar la
concentracion que fueron en parte cause de lo profundo de la crisis de la
deuda”'. Al examinar la eficacia de las restricciones'®®, Hernan Biichi afirmo
que prohibir el voto del accionista incumplidor era una “sancion ... efectiva,
[quel puede aplicarse administrativamente y consigue el objetivo perseguido™’.

138. Mas recientemente, se han impuesto otras restricciones, pero, como
veremos, se ha permitido que algunas concentraciones en el sector bancario estén
eximidas del régimen de control de fusiones del DL 211 por motivos de
estabilidad financiera (vid. 183), lo que obliga abordarlas con una regulacién
general, como se impulsa en este procedimiento ante el TDLC.

c. Limites a la concentracion en la industria de pensiones
139. Al plantearse el sistema de pensiones privado, se disefiaron disposiciones

que buscaron desincentivar la concentraciéon, como anuncié José Pifera al
exponerle al pais el régimen de las AFP. Se introduciria competencia que

192 Patricio Bernedo, Pablo Camus y Ricardo Couyoumdjian, 200 Arios del Ministerio de Hacienda
de la Republica de Chile: 1814-2014 (Santiago, Ministerio de Hacienda, 2014), p. 71.

193 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°18.576 Introduce modificaciones a la
legislacién bancaria y financiera, p. 24.

194 Id.,, p. 537.

19 Ricardo Paredes, Politicas de Competencia en paises sin tradicion de Mercado: El Caso de Chile,
(Santiago, 1995), p. 8.

19 Vid. Art. 1°, VI, literales b) y c), Ley N°18.818, Modifica Ley General de Bancos.

197 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°18.818 Modifica Ley General de Bancos, p.
7.
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“garantizard que no se generen poderes indebidos”'. Aunque las criticas a la
concentracion perduraron'®, se hicieron esfuerzos para controlar el poder de los
grupos. Se sabia que su sola existencia era un elemento que podia distorsionar el
sistema y sus finalidades??. Y asi, José Pifiera sefial6 en la discusion que:

“La otra inquietud legitima y que también contesté se refiere al problema del
manejo privado, de la competencia, de los grupos econémicos, de como este
sistema no sera controlado por pocas personas que el dia de mafiana pudieran
tener un poder en el mercado de las administradoras de pensiones que fuera
ilegitimo.

Pues bien, reitero que ésa es otra inquietud totalmente legitima, pero el proyecto
ha sido construido para cuidar eso.

(Qué elementos hay ahi? De nuevo, la formacién de nuevas instituciones. Es
obvio que precisamente hoy dia hay grupos que son grandes en el sector
bancario, en el sector seguros, en el sector financiero.”?"

140. En 1993 se impulsé una reforma al mercado de capitales que busco
establecer limites a inversion directa e indirecta en acciones de ciertas sociedades,
e impedir “una concentracion exagerada de la cartera de inversiones en unos
pocos sectores de la economia”, como la industria eléctrica?’?. Asi fue como la
Ley 19.301 limitd a la concentracidn, con compromisos de desconcentracion?®.

141. Después, la Ley 20.255 contemplo restricciones en la adjudicacion de
licitaciones de seguros, admitiendo que la menor oferta econémica pueda
considerar en la adjudicacion a mas de una compania, “con el objeto de evitar

198 José Pinera, El cascabel al gato, 6 de noviembre de 1980: “normas que desincentivan la
concentracion e impiden el monopolio en la administracion de los fondos previsionales”.

19 Rodrigo Acufia y Augusto Iglesias, “La Reforma a las Pensiones”, en: Felipe Larrain y Rodrigo
Vergara (eds.) La transformacién econémica de Chile, 2a. ed. (Santiago, Centro de Estudios Publicos,
2001), pp. 464-465 y pp. 480-486.

200 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia del Decreto Ley N°3.500 Establece nuevo sistema de
pensiones, p. 38.

201 d., p. 190.

202 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.301 modifica las leyes de mercado de
valores, de administracion de fondos mutuos, de fondos de inversiones, de fondos de pensiones, de
compaiiias de sequros, y otras materias que indica, p. 7.

208 Art. Cuarto, N°13, 31, 32 y 36, Art. Decimotercero y Art. Noveno Transitorio, Ley N°19.301
modifica las leyes de mercado de valores, de administracion de fondos mutuos, de fondos de
inversiones, de fondos de pensiones, de compaiiias de seguros, y otras materias que indica.
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una concentracion excesiva” (Art. 59 bis, DL 3500). Recientemente, la Ley 20.956
también incluyd “limites por emisor para evitar la concentracién en la propiedad
y participacion en el control por parte de los Fondos”?%.

d. Limites a la concentracion en la industria de telecomunicaciones

142. Enla industria de las telecomunicaciones, la ley que estableci6 limites a la
concentracion fue la Ley 19.302 (“Ley 3-A”, multicarrier o multiportador), que
regulo la competencia en las telecomunicaciones de larga distancia. Esa reforma
se apoyo en recomendaciones normativas de la Comision Resolutiva?®® hechas
para “garantizar la sana competencia y la mayor transparencia en las conductas de las
empresas que prestan los servicios de larga distancia”?%.

143. Laley impuso que la actividad de los portadores se realizara por sociedades
anonimas abiertas, obligando a los operadores establecidos a transferir los
activos utilizados en dicha actividad, dentro de cierto plazo. Para ese fin, en sus
normas transitorias se establecié una limitacion temporal a la participacion en el
mercado a las empresas relacionadas con los actores dominantes en la telefonia
local, con un porcentaje maximo?”. El control del limite se encomendd a la
Subsecretaria de Telecomunicaciones?®, que la implementd por una resolucién?®.

144. Esa ley contemplo que la infraccion al limite fuera castigada con (1) una
multa que podia alcanzar una cuantia “no inferior a dos veces el porcentaje en exceso
aplicado a los correspondientes ingresos devengados acumulados, ni superior a dos veces
dicho monto” y (2) la suspension del servicio del infractor por un plazo tal que la
falta de trafico fuera compensada por el exceso de trafico captado?'.

145. Recordamos que poco antes de ingresar el citado proyecto de ley, la
Comision Resolutiva habia resuelto que no era admisible el grado de

204 Art. 5, N°2, literal c), Ley 20.956, que Establece medidas para impulsar la productividad.

205 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.302, Modifica Ley N°18.168 Ley General
de Telecomunicaciones, p. 3. La referencia es a la Comisidon Resolutiva, Resoluciéon 389/93.

26 ]d., p. 3.
207 Art. 5° transitorio, Ley 19.302, Modifica Ley 18.168 Ley General de Telecomunicaciones.
208 Jd., Art. 6° transitorio.

209 Resolucion Exenta 955, de 1994, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
Reglamento para la limitacion temporal de la participacion en el mercado de larga distancia.

20 Art. 7° transitorio, Ley 19.302, Modifica Ley 18.168 Ley General de Telecomunicaciones.
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concentracion que se produciria en la industria de las telecomunicaciones por la
fusion entre dos empresas, por lo que ordeno la enajenacion de acciones?!!.

146. La incorporacion de las normas transitorias fue objeto de un debate sobre
la constitucionalidad de esas disposiciones, asi como su ajuste a la
competencia?'?, que fue zanjado estimando que imponian techos de participacion
y no cuotas de mercado; transitorias y no discriminatorias. Se entendi6 que esas
normas no afectaban la libertad empresarial, ya que esta limita con el orden
publico econdmico, concepto que incluye la libre competencia (vid. 167-70).

147. Finalmente, se sostuvo que la Constitucién facultaba al legislador para
establecer limitaciones y obligaciones a la propiedad, de acuerdo con su funcién
social, por motivos de interés general de la nacion; y que se permitia que por una
ley de quérum calificado se impusieran limitaciones o restricciones para adquirir
el dominio de algunos bienes?!3.

e. Limites a la concentracion en la industria de medios

148. La Ley 19.733, sobre libertades opinion e informacion y ejercicio del
Periodismo, es otra de las normas que fue necesario dictar para abordar la
concentracion en materia de medios de comunicacion. Esta ley previo que los
organos del sistema de defensa de la libre competencia informaran ante un hecho
o acto relevante que implicaran cambios o modificaciones en la propiedad de
medios de comunicacién social?’*. Como es de suponer, la norma se motivo por
la concentraciéon de medios, como se aprecia en la historia de la disposicion.
Originalmente, los 6rganos competentes para conocer fueron las comisiones
preventivas. Tras la Ley 19.911, el TDLC paso a ser el 6rgano competente para
emitir el informe?®. El TDLC razond sobre la concentracion de la propiedad, la
democracia y el pluralismo en la Resolucién 20/2007, del siguiente modo:

“la concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion social pueda
resultar atentatoria para el funcionamiento del sistema democratico,

211 Comision Resolutiva, Resolucion 368, de 1992.

212 Biblioteca del Congreso Nacional, n. 205, pp. 198-201.

23 ]d., p. 201.

214 Art. 38, Ley 19.733, sobre libertades opinion e informacion y ejercicio del Periodismo.

215 Articulo Segundo, Ley 19.911. Con la Ley 20.361, el érgano competencia paso a ser la FNE,
salvo informe desfavorable de éste, vid. Articulo Segundo, Ley 20.361.
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considerando como esencial, para la libertad de expresion, la pluralidad de
medios de comunicacién social. Estas disposiciones buscan equilibrar
adecuadamente el pluralismo informativo con una economia de mercado, con el
fin de promover el desarrollo de una democracia pluralista y transparente”?'°

149. Bulnes entendié que en esa evaluacion del TDLC habia cuestiones que
reflejaban como se debe “asegurar la pluralidad en materia informativa, con el
fin de disponer de un proceso democrdtico vigoroso y transparente”?".

f. Limites a la concentracion en la industria sanitaria y otras
actividades economicas relacionadas

150. Otra ley que estableci6 limites al tamano de las empresas, restricciones a
su propiedad y operaciones fue la Ley 19.5492!%, que modifico la LGSS. En sus
objetivos estaba “introducir las restricciones a la estructura de propiedad de las
empresas prestadoras de servicios sanitarios necesarias para evitar la constitucion de
monopolios”?".

151. Este cambio a la LGSS se inspir6 en una propuesta normativa de la
Comision Resolutiva?? —integrada por quien seria Ministro del TDLC, Tomas
Menchaca— sobre la participacion de empresas eléctricas e inmobiliarias en
sanitarias??!, en la que se advertia el riesgo de la concentracién econémica:

“es necesario evitar que se generen procesos de integracion horizontal con
otros servicios de utilidad puablica, que puedan inducir a las empresas a
desarrollar actividades de especulaciéon urbana, o que se traduzcan en una

216 TDLC, Resolucion 20/2007, Consulta por la compra de la totalidad de acciones de Iberoamerican
Radio Chile S.A., C. 4.

217 Felipe Bulnes, “Las operaciones de concentracion y sus cuestionamientos competitivos y extra
competitivos”, Anales Derecho UC. Temas de libre competencia, 2, N°4, 2008, p. 15.

218 Gonzalo Delaveau, “Marco Legal e Ingreso de Capital Privado”, en Sergio Oxman y Paul Oxer
(eds.), Privatizacion del Sector Sanitario Chileno: Andlisis de un Proceso Inconcluso (Santiago Ed.
CESOC, 2000), pp. 111-117.

219 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.549 Modifica el régimen juridico
aplicable al sector de los servicios sanitarios, p. 8. Las empresas de servicios sanitarios son, por su
naturaleza, monopolios naturales, por lo que la ley se orientaba a impedir monopolios “no
regulados”.

220 Fiscal Nacional Econémico, Concentraciones, fusiones e integraciones desde la perspectiva de la libre
competencia (Santiago, 2004), p. 9.

221 Comision Resolutiva, Resolucion 494, de 1997, Resuelvo 2°.
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excesiva concentracion de poder econdmico, con los siguientes riesgos de
comportamientos monopélicos que pudieren derivarse de tales situaciones”222

152. Para ese fin, una de las medidas que se busco fue prohibir otorgar
concesiones de distintos servicios publicos a un mismo duefio, por su conexion
con actividades econdmicas complementarias, como la inmobiliaria. Esto evitaria
“la concentracion en las mismas manos de concesiones de esta indole otorgaria a
quien las controle un poder real desmedido sobre las decisiones de desarrollo
urbano y posibilidades de control del negocio inmobiliario” ?23.

153. El Mensaje anunciaba los problemas de la concentracion y los grupos
economicos en industrias reguladas: “si las empresas que operan en el sector son
administradas o controladas por un mismo duefio, las posibilidades de comparacion que
tiene el regulador con el objeto de establecer las tarifas, o el usuario con el propdsito de
evaluar la calidad del servicio, se ven dramdticamente reducidas. Esta comparacion se
dificulta fuertemente en la medida que un mismo grupo empresarial adquiere
influencia en un niimero mayor de empresas, limitando las posibilidades de
comparacion”??*, por lo que propuso una regulacion especial para grandes
sanitarias. Ademas, propuso que “una persona o grupo de personas relacionadas”
no participaran “en forma relevante en la propiedad de mds de una empresa”, si ésta
pasaba a la categoria de “mayor”, o en mas de dos empresas, si estas entraban a
la categoria de “menores”?%.

154. Ahora bien, pese crearse empresas regionales antes de su privatizacion
(vid. 1101), el poder econdmico de los conglomerados podia afectar la regulacion
de servicios publicos, como observé el Ministro de Economia:

“es enorme el poder econémico de un conglomerado que dispone
simultaneamente de los principales servicios de utilidad publica. Es distinto su
poder de influencia sobre el conjunto del sistema econdmico, y frente a él, por lo tanto, la
capacidad de regulacion se resiente”’ 2

221d., C. 6°.

223 Biblioteca del Congreso Nacional, n. 219, p. 11.
241d., pp. 9-10.

2514, p. 10.

26 ]d., p. 276.

49

249



155. Las disposiciones que se incluyeron en la LGSS para abordar la
concentracion en la industria sanitaria fueron las siguientes??’: (1) clasificacion de
empresas sanitarias segin numero de clientes y restricciones a la participacion
sobre un determinado porcentaje??$; (2) regulacion de las fusiones y aprobacion
de la Superintendencia??; (3) restricciones horizontales y verticales a la
participacion en otros monopolios regulados®'; (4) licitaciones publicas para
controlar operaciones con partes relacionadas?!; (5) normas sobre informacién
privilegiada respecto de actividades vinculadas a la actividad sanitaria, como la
inmobiliaria, construccion y el turismo??; (6) prohibicién de coordinacién a las
empresas sanitarias en procesos tarifarios, definida como un acto “contrario a la
libre competencia”?33; y (7) potestades para controlar las prohibiciones?3.

156. Ante la infraccidn, se establecieron dos remedios para desconcentrar la
propiedad: (1) la orden de enajenar las acciones que producian la
contravencion por el infractor; (2) suspension del derecho a voto mientras se
incumplia. Se contempld un ajuste de hasta dos afios, una causal de eximicion
(“por causas que no les sean atribuibles”) y que los limites no se vulneraban por el
“crecimiento natural o vegetativo del niimero de clientes de la empresa prestadora”?%.

157.  Si bien las restricciones a la concentracion en las sanitarias pueden ser
pérdida de economias de dmbito —salvo para empresas de menor entidad?-

227 También consider6 una norma transitoria, en el articulo 1° transitorio de la Ley 19.549,
respecto de las acciones en manos de CORFO vy las situaciones previas a la fecha de la ley.

228 Art. 63, LGSS.
229 Art. 64, LGSS.
230 Art. 65, LGSS.
21 Art. 66, LGSS.
232 Art. 68, LGSS.

233 Art. 70, LGSS. La examinamos en Francisco Agiiero, Tarifas de Empresas de Utilidad Publica.
Telecomunicaciones, Agua Potable, Electricidad y Gas (Santiago, Lexis Nexis, 2003), pp. 103-108. Una
critica en Valdés, n. 6, p. 96 y p. 676. Estimamos que, por el objetivo de la ley 19.549, y para darle
eficacia, debemos hacer una lectura de la libre competencia como “desconcentracion empresarial”.

24 Art. 71, LGSS y Art. 11, d), Ley 18.902, que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios.
255 Art. 71, inc. 2°, LGSS.
26 Art. 65, inc. final, LGSS.
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puede entenderse como una renuncia en pro de una desconcentracion
economica, pese a las pérdidas?”, que son aceptadas por el legislador.

158. La ley establecié que la Comision Resolutiva fuera el érgano que debia
determinar la condicion de monopolio natural regulado®® o si la empresa dejaba
de serlo?®, siendo una norma que se aplicd en 199924

g. Limites a la concentracion en la industria eléctrica

159. Enlos noventa, la Comision Resolutiva conocio de actuaciones que podian
afectar la libre competencia en el mercado eléctrico. Es reconocido el analisis que
hizo la Comision por la integracion vertical de esa industria:

“es parte fundamental del rol que la ley asigna a los organismos antimonopolios
en general, y a la Comision Resolutiva en particular, el prevenir la ocurrencia
de acciones estratégicas de empresas, o grupos de ellas, que les permitan crear,
aumentar y/o mantener un poder de mercado que significativamente
modifique las condiciones en que éste opera cuando se las compara con
estructuras de mercado alternativas y eficientes”?4!

160. La Ley 19.940 modificé la Ley General de Servicios Eléctricos (“LGSE”) e
incluy6 un articulo que busco abordar la integracion en esa industria. La reforma
seguia la recomendacién de la Comision Resolutiva??, como advirtié el TDLC?.

161. La concentracion en esa industria fue expuesta en el Mensaje de la Ley
19.940 para la generacion y la transmision eléctrica?**. Para abordarla se

27 Valdés, n. 6,, pp. 599-600 y Maria de la Luz Domper, “Propuestas para perfeccionar la
regulacion del sector sanitario”, Serie Informe Econémico N°126 (Santiago, Libertad y Desarrollo,
2002), pp- 20-25.

28 Sobre esto, vid. Agiiero, n. 233, p. 25y p. 89.

29 Art. 65, inc. 2° y 3°, LGSS.

240 Comision Resolutiva, Resolucion 537/1999.

241 Comision Resolutiva, Resolucion 488/1997, C. 18.
242 Id

243 TDLC, Resolucion 8/2005, Consulta de Edelnor S.A. sobre aplicabilidad del Dictamen 1173 de la
Comision Preventiva Central, C. 6.

24 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.940 Regula sistemas de transporte de
Energia Eléctrica, establece un nuevo régimen de tarifas para sistemas eléctricos medianos e introduce las
adecuaciones que indica a la ley general de servicios eléctricos, p. 12.
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propusieron limites — vigentes, pese a las reformas a la LGSE de 2016%- a la
participacion en la propiedad y en la gestion de los sistemas de transmision.

162. La LGSE establece una prohibicion para que tales sociedades puedan, por
si o por terceros, ejercer actividades de generacion o distribucion de electricidad,
por lo que las sociedades operadoras o propietarias de los sistemas de
transmision troncal tendran giro exclusivo. Si esas sociedades desean realizar las
actividades de generacion o distribucion eléctrica, pueden hacerlo en la forma de
sociedades andnimas filiales o coligadas. Esto salvaguarda los posibles subsidios
cruzados entre actividades reguladas y actividades liberalizadas. También se
establecieron limites a la participacion individual de las empresas eléctricas, o en
forma conjunta de las empresas generadoras, distribuidoras y de usuarios no
regulados, en el valor de la inversidn del sistema de transmision.

163. La LGSE permitid6 que propietarios de instalaciones anteriores a ser
definidas como parte del “sistema troncal”?*®, pudieran mantener la propiedad de
esos activos, sin que se les aplicara los limites porcentuales.

164. El Tribunal examiné su vigencia?’, lo que muestra como una regulacion
que pudo justificarse en un momento para hacerse cargo de la concentracion en
una industria puede revisarse después por ese drgano.

165. Adicionalmente, desde 2016 se prevé que el Coordinador considere la
concentracion como una preocupacion propia del monitoreo de la competencia.
Esta se traduce en que ese 6rgano elabore las bases de licitaciones considerando
las “situaciones que pudiesen afectar la competencia” y que pueda hacer exigencias
cuando aprecie “riesgos en las condiciones de competencia”, para lo que debe
apreciar la “concentracion de mercado "%, como previo la reglamentacion.

245 Art. 1°, N°1, Ley 20.936, Establece un nuevo Sistema de Transmision Eléctrica y crea un
organismo coordinador independiente del Sistema Eléctrico Nacional.

246 Estas denominaciones cambiaron tras la Ley 20.936.

27 TDLC, ERN 24-18, Resuelve sobre ejercicio de facultad del articulo 18 N°4 del D.L. N°211 expediente
de recomendacién normativa sobre eliminacion de restricciones a la integracién vertical entre empresas
del segmento transmision nacional y empresas generadoras y distribuidoras, 26 de diciembre de 2018,
Disidencia Ministra Domper, passim.

28 Art. 134, inc. 2°, DS 37/2019, del Ministerio de Energia; Reglamento de los Sistemas de
Transmision y de la Planificacion de la Transmision.
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166. Lo anterior refleja que la concentracion no solo es regulada por el control
de fusiones, sino que es una materia que preocupa a la Administracion. También
muestra como se puede desarrollar y complementar las restricciones legales a la
concentracion a la propiedad mediante la potestad reglamentaria, analogo a lo
hecho en la industria de las telecomunicaciones (vid. supra 1143).

h. Limites a la concentracion en los contratos de suministro estatal

167. La reforma a la Ley 19.886, sobre contratacion publica, hecha por la Ley
21.634, reitera el vinculo de la competencia con la desconcentracion econdmicayy,
ahora también, la proteccion de las PYME, como consagra en el articulo 35 bis:

“los organismos del Estado que adjudiquen contratos segtin lo contemplado en
este inciso deberan garantizar la igualdad de los oferentes, la libre competencia
y la desconcentracion de adjudicaciones, y promoverdn la participacion de las
micro, pequeiias y medianas empresas en los procesos de contratacion”

168. El articulo 35 bis se inserta en el capitulo VIII de la ley, que alude a la
“probidad administrativa y transparencia en la contratacion publica”, concordante con
la discusion constitucional sobre probidad y concentracion (vid. 187-189).

169. Ahora, sibien la Ley 21.634 y su reglamento? establecieron una causal de
inadmision de ofertas de “empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial
o relacionadas entre si”, y asi escoger la mas conveniente, esta medida, orientada
a la contratacion publica, alcanza so6lo la “desconcentracion de
adjudicaciones”?, relativas a contratos de suministro, y no cubre otras formas
de contratacion administrativa o adjudicacidon de derechos por drganos estatales.

170. Debe recordarse que el TDLC, en un proceso de recomendacion
normativa, abordé problemas en licitaciones en las que participen empresas del
mismo grupo empresarial, lo que plantea problemas de competencia:

“en caso de permitirse la presentacion de ofertas de entidades pertenecientes
al mismo grupo, podria generarse una apariencia de competencia en la
licitacion. Por ejemplo, en caso de que se presenten dos o mas ofertas por parte

29 D.S. 611, de 2024, de Hacienda, Reglamento de la Ley N°19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, y deja sin efecto el Decreto Supremo
N2250, de 2004, del Ministerio de Hacienda.

20 Art. 9, Ley N°19.886.
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de entidades del mismo grupo, y que al menos dos de éstas sean las ofertas
econdmicas mas bajas, el oferente tendria incentivos para -previo a la
adjudicacion, en atencion al articulo 86 del RCOP- retirar su oferta mas baja, para
adjudicarse la licitacion con su oferta de valor mayor, correspondiente a la
segunda oferta mas baja de la licitacion”?'.

VIl. DEFICIENCIAS E INEFICACIA DE LAS MEDIDAS LEGALES
CONTRA LA CONCENTRACION ECONOMICA AGREGADA

171.  Son diversas las deficiencias de la legislacion que justifican evaluar la
inclusion de normas que regulen la concentracion econémica agregada. Algunas
incluso son reconocidas expresadamente en decisiones del TDLC y dan cuenta
de problemas no resueltos incluso por las normas de control de fusiones.

172.  Otras deficiencias se observan respecto de la aplicacidon de controles a la
concentracion econdmica contemplada en leyes especiales, como la eléctrica, que
explicitamente se origin6 por recomendaciones normativas surgidas al alero del
DL 211. Otros vacios dicen relacién con inversiones de grupos extranjeros en
industrias estratégicas y, finalmente, las hay en materia de regulacion financiera.

a. Deficiencias en la aplicacion de controles de leyes especiales

173.  Una segunda deficiencia dice relacién con la incorrecta aplicacion, sino
que omisién, de las reglas previstas en leyes especiales para controlar la
integracidn de ciertas industrias, como ocurrié en materia eléctrica.

174. En efecto, primero la FNE resolvid no examinar los limites a la
concentracion en materia eléctrica en un caso relativo al ingreso de inversiones
chinas??, pese a que hay normas explicitas sobre esa industria (vid. 159-1164).

175. Esa omisidn, pese a la norma expresa de la LGSE, muestra un régimen que
debiera abordar la concentracion cuando el fiscalizador publico de la
competencia hace ineficaz una norma sobre la materia de una ley especial.

1 TDLC, Proposicién de modificacion normativa N° 20/2020 sobre Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 32.

22 Fiscal Nacional Econdmico, Rol FNE F255-2020, 31 de marzo de 2021, nota al pie 8; y Division
de Fusiones, Fiscalia Nacional Economica, Adquisicion de control por parte de State Grid
International Development Limited en NII Agencia en Compaiiia General de Electricidad S.A. y otros.
Rol F255-2020, 31 de marzo de 2021, nota al pie 277.
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176. Ahora bien, el TDLC también deseché la posibilidad de conocer
infracciones a las restricciones establecidas en la LGSE que se establecieron
motivadas por recomendaciones para aumentar la competencia en la industria
en una causa que buscé la “desconcentracion del mercado eléctrico”?. Asi, al
rechazar el TDLC que fuera “ilicitos anticompetitivos”, hizo ineficaz la limitacion
legal proveniente de una recomendacion de la Comision Resolutiva hecha para
un sistema eléctrico empresa®* y que fue reiterada para el otro sistema eléctrico
interconectado que existia en esa época?®:

“este Tribunal no tiene competencia para determinar la existencia de una
infraccion de la legislacion sectorial eléctrica, sino sélo para conocer de las
infracciones establecidas en el D.L. N°211. En este contexto, las eventuales
infracciones cometidas por Transelec en relacion con su obligacién de objeto
unico, quedan fuera de la disputa de autos. El tinico aspecto que puede conocer
este Tribunal se relaciona con la configuracion de ilicitos anticompetitivos”2%

177. Que el TDLC afirme que tiene competencia “sdolo para conocer de las
infracciones establecidas en el D.L. N°211” es desafortunado y torna en letra muerta
ilicitos creados en otras leyes especiales (que no pocos), motivados por la
concentracion econdmica, vistos en la seccion anterior de este Informe. Esta
ineficacia sistematica recuerda la famosa cita al texto de Ricardo Lagos sobre la
concentracion: las leyes antimonopdlicas serian ineficaces ante la concentracion
econOmica agregada de los grandes grupos empresariales:

“Y la verdad es que esta gran concentracion que existe en Chile, este verdadero
monopolio que alcanza a todas las actividades no va a poder ser destruido con
pequeias modificaciones, o con leyes “antimonopdlicas” como las que en la
actualidad conocemos entre nosotros, y que se aplican a los panaderos, a los
duetios de verdulerias, a los matarifes, etc.”2%.

253 Comision Resolutiva, Resolucién 488, C. 1°.
24 Jd,, Resuelvo 4°.
255 Vid. Comisidon Resolutiva, Resolucidon 620, Resuelvo. 3.4.

26 TDLC, Sentencia 198/2024, Phoenix Infrastructure Holdings SpA y EI Pelicano Solar Company SpA
¢, Transelec S.A., C. 126°.

%7 Lagos, n. 3, p. 171
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b. Deficiencias de la legislacion de fusiones e interlocking

178. Pese a que la Ley 20.945 introdujo un régimen de control fusiones e
interlocking de directorios, esa normativa no alcanza algunas operaciones de
grupos economicos. Asi lo alert6 la Ministra Domper en su disidencia de Celeo
Redes, en la que se buscaba eliminar una restriccion para controlar la integracion
vertical y actividad de grupos econdmicos. Esto muestra una omision de la
regulacidon que debiera ser cubierta en una ley sobre grandes grupos econdmicos:

“Quedando fuera tnicamente aquellos casos de dos empresas pertenecientes al
sector eléctrico, ya sea en generacion, transmision o distribucion, que
previamente forman parte de un mismo grupo economico. Dado que ello no se
considera operacion de concentracion segun el articulo 47 del D.L. N°211"2%8

179. Por otra parte, el propio TDLC advirtio las limitaciones de ambas
normativas incorporadas con la Ley 20.945, a propdsito de los riesgos que pueden
darse en licitaciones publicas en las que participan empresas de un mismo grupo
empresarial que tengan participaciones minoritarias o fusionadas, en las que el
gatillo es la superacion de umbrales de notificacion del articulo 4 bis o de las
normas obligatorias de fusiones del DL 2112%.

c. Deficiencias por la falta de normas sobre el control de grupos
empresariales extranjeros en empresas estratégicas

180. Una cuestion conexa con la anterior y que nuestro ordenamiento carece de
normas generales es la participacion de grupos empresariales extranjeros,
publicos o privados, en actividades estratégicas de nuestra economia, mediante
la inversién extranjera.

181. Elex Fiscal Irarrazaval identifica este problema al comentar una operacion
economica que convirtid a China en el actor principal del sector eléctrico en Chile,
reflejando que “el mecanismo de control de operaciones de concentracion de la FNE no

28 TDLC, ERN 24-18, Expediente de recomendacion normativa sobre restricciones a la integracion
vertical en servicios de energia eléctrica, 26 de diciembre de 2018, Disidencia Ministra Domper,
117.b)

29 TDLC, Proposicién de modificacion normativa N°20/2020 sobre Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 35-36.
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es el adecuado para sopesar argumentos politicos de sectores estratégicos o de segquridad
nacional”?®. En ese caso, la adquirente tenia participacion del Estado chino?.

182. Claramente, el Estado puede regular por ley la actividad empresarial de
empresas extranjeras que operen en el pais, no solo porque otras naciones lo han
hecho, sino que, porque nuestro constituyente lo permitié en materia econdmica,
al considerar su regulacion por razones de orden publico o “seguridad nacional”.

d. Deficiencias por los puntos ciegos de la regulacidon financiera

183. Si bien debe advertirse que la ley que reformo la normativa bancaria
mediante la Ley 21.130 contempl6 una autorizacion especial de la Comision para
el Mercado Financiero en materia de fusion de bancos (Art. 35 bis, Ley General
de Bancos), también debemos precisar que el legislador excluyé
excepcionalmente a ciertas operaciones de concentracion financiera del régimen
de fusiones del DL 211 (Art. 115, Ley General de Bancos), “por su urgencia y la
relevancia del interés puiblico comprometido”?%%:

“En caso de verificarse una operacion de concentracion en el contexto de alguna
de las hipotesis sefialadas en los literales a), b) y c) del inciso sexto, no le seran
aplicables las disposiciones contenidas en el titulo IV del decreto ley N°211"263

184. Es claro que esta liberacion exige que haya mecanismos para abordar los
problemas que esta excepcion puede crear, porque el TDLC podria, mediante
una consulta ex post, abordar los riesgos a la competencia de tal situacion,
introduciendo incertidumbre en la industria.

185. Ademas, la regulacion del mercado financiero y societario presenta
“puntos ciegos” en cuestiones de competencia, como identifican Islas y Lagos,

260 Felipe Irarrazabal, “China en CGE”, La Tercera, 22 de noviembre de 2020.

261 Julio Tapia y Fernanda Mufioz, “State Grid y CGE: Lo que la FNE no puede ni debe hacer”,
Ceco, 25 de noviembre de 2020.

262 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°21.130 Moderniza la legislacion bancaria,
p- 10.

263 Art. 115, D.F.L. N°3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido,
sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos, modificado por la Ley 21.130,
Moderniza la Legislacién Bancaria.
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los que pueden abordarse con iniciativas como la adoptada en Israel?. Porque
otro riesgo en una industria financiera concentrada es la captura del regulador, lo
que fue tratado por la literatura nacional hace dos décadas?®.

VIIl. MEDIDAS SOLICITADAS COMO RECOMENDACIONES PARA LA
CONCENTRACION ECONOMICA AGREGADA

186. En esta seccion examinamos las medidas propuestas por CONADECUS
para la recomendacion normativa del TDLC. Previamente, abordamos la
exigencia de que sean proporcionales a los fines perseguidos.

a. Las recomendaciones normativas deben ser proporcionales

187. La proporcionalidad que rige la actuacion del TDLC exige verificar los
medios usados para el logro de sus fines al hacer recomendaciones para mejorar
el desempefio competitivo en uno o mas mercados?®. La intervencion en los
derechos debe justificarse por la realizacion de un fin perseguido?”, donde las
propuestas deben ser adecuadas y necesarias, para que no se dude de que haya
otras menos gravosas para cumplir esos fines. En la medida que restringen o
limiten la libertad econOdmica u otras libertades, deben ser las menos invasivas?e.

188. Coémo advertimos en este Informe, la adopcion de medidas normativas
proporcionales para algunas industrias se ha cumplido, con la dictacidn de leyes,
pero sus efectos y alcances son, al menos, dudosos. Incluso, como se abordé mas
arriba, algunas prohibiciones en materia de concentracién econémica no fueron
fiscalizadas por la FNE ni juzgadas por el TDLC, por lo que es posible dar un
paso mas y proponer una regulacion integral de los grupos empresariales y la

264 Gonzalo Islas y Osvaldo Lagos “Detras de la cascada: el rol de las instituciones juridicas en la
estructura de mercado en Chile”, Economia y Politica 7(2), 2020, p. 78.

265 José Tomas Morel, “Lecciones del caso Santiago-Santander sobre concentracién bancaria”,
Estudios Publicos, 91 (invierno 2003), p. 260.

266 Este principio rige la intervencion estatal en la economia y se encuentra en normas sobre el
actuar estatal en estados de excepcion (Cfr. Art. 44, CPR).

267 Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2005), p. 759.

268 Andrés Betancor, Mito y Derecho. Desmontando el mito para controlar la intervencién de los
reguladores econdomicos (Madrid, Civitas, 2010), p. 583.
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concentracion economica agregada, como fin constitucionalmente licito, ya que
los medios “menos drdsticos” que existirian, no han cumplido sus fines.

189. Por lo demas, la necesidad de recomendaciones proporcionales se
desprende de lo razonado por el TDLC en recomendaciones en las que se
abordado cuestiones sobre grupos de empresas (“este andlisis debe considerar si los
objetivos de politica piublica buscados por el requlador pueden obtenerse por
medios menos lesivos para la competencia”)®®. Y la proporcionalidad de la
intervencion es un antiguo criterio utilizado al ejercer la potestad requisitoria?”.

b. Evaluacion de las recomendaciones normativas solicitadas

190. CONADECUS pide que el TDLC recomiende un proyecto de ley de
reduccién de la concentracién econdmica agregada, que limite el poder de
mercado de los grupos empresariales significativos que tengan una estructura de
propiedad piramidal o participacion en entidades financieras importantes y en
empresas de tamafio relevante en la actividad econdmica del sector real a la vez,
con el objeto de regular de manera especial el ejercicio de las actividades
econdmicas de dichos grupos, en prevencién a que ellas se presten en
condiciones competitivas. A continuacién, comentamos las medidas propuestas.

i. Restricciones a estructuras societarias piramidales de
grupos empresariales que superen un determinado
tamano

191. Preliminarmente, debemos observar que nuestro ordenamiento ya
contempla una regulacién especial para un conjunto de empresas de la economia
nacional, como son las Empresas de Menor Tamafio, regidas por la Ley 20.416,
con normas especiales para esa categoria de empresas, “en atencion a su tamafio”?*.
Ese régimen juridico es conocido como “Estatuto PYME”, por lo que la propuesta
de CONADECUS no es otra cosa que promover la dictacion de un Estatuto para
Grupos Empresariales Significativos, lo que, como hemos expuesto en este Informe
tiene justificacion constitucional. La regulacion que se impulsa no constituye una
“diferencia arbitraria” (Art. 19 N°2 de la Constitucion) ni una “discriminacion

269 TDLC, Proposicién N°20/2020, Expediente de recomendacion normativa sobre el Reglamento para
Contratos de Obras Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, §12.

0 Agiiero, n. 11, passim.

271 Art. Primero, Ley 20.416, fija Normas especiales para las Empresas de Menor Tamaro.
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arbitraria” en materia econdmica (Art. 19 N°22 de la Constitucion) y tiene
basamento en nuestro Derecho Constitucional.

192.  Como explica von Wolfersdorff, las estructuras piramidales son usadas
para controlar activos de gran tamafio con inversiones menores, mediante
sociedades de inversion que tienen por activos, a su vez, otras sociedades de
inversion?2. Esta forma de organizarse de algunos de los grandes grupos
empresariales nacionales tiene riesgos y permite que grandes grupos familiares
concentren un poder econdémico ampliado?®. Ese poder exige conocer a los
individuos detras de grandes grupos econdmicos, atendido el poder que
ostentan, y por el cual separan la propiedad del control?”%. Por lo mismo, resulta
aconsejable establecer restricciones a estas formas de organizacion juridica, con
transiciones para hacerlas efectivas.

193. Luego, si el TDLC puede ordenar la desinversion de activos con motivo de
una consulta, con mayor razén puede recomendar que se dicte una normativa de
rango legal que establezca restricciones a las capas y estructuras juridicas de un
grupo econdmico de gran tamario.

194. Porlo demas, si el Derecho de la Competencia nace como un Derecho Anti-
Trust, con mayor razoén puede el TDLC hacer recomendaciones normativas para
regular los efectos en la libre competencia de los grandes grupos econdémicos.

ii. Restricciones a la participacion cruzada de grupos
empresariales entre mercados financieros y otros
mercados

195. Las normas sobre participacion cruzada de grupos empresariales en
mercados financieros u otros tiene limitaciones en su alcance, incluso después de
las normas sobre interlocking de la Ley 20.945, como refleja el enforcement de la
FNE ante el TDLC para ciertos directores. Esta deficiencia también fue destacada
por el TDLC en un expediente normativo sobre contratacion publica (vid. 1179).

196. El ordenamiento contempla prohibiciones especificas para la participacion
de empresas de un mismo grupo en ciertas actividades econdmicas, sin objeciones

212 yon Wolfersdorff, n. 7, p. 261.
73 [d., p. 266.
7114, p. 125.
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de constitucionalidad. Por ende, establecer prohibiciones a la participacion
cruzada de grupos significativos en mercados financieros (una expresion amplia)
con otros mercados productivos de la economia nacional, puede permitir una
restriccion en el flujo de informaciéon comercialmente sensible intra grupo
empresarial (especialmente, respecto de competidores actuales o potenciales).

197. La justificacion de estas restricciones nace también de la necesidad de
controlar riesgos sistémicos, asi como los conflictos de interés que puedan surgir,
los que incluyen el intercambio de informacién entre personas del mismo grupo
empresarial, limitando la posibilidad de reencuentro con otros grupos en otros
mercados, o como clientes o proveedores?”.

198. Respecto de los problemas por intercambios de informacién sensible
dentro del grupo empresarial, la Ley 19.549 alert6 sobre sus peligros, aunque
acotandolos a un punado de mercados:

“La informacion sobre las areas de expansion de la empresa puede ser de gran
valor para empresas que participan en el negocio inmobiliario. Se propone que
el uso de esta informaciéon para adquirir terrenos por directores accionistas o
personas que en razén de su cargo o posicion tienen acceso a dicha informacion
esté penada. La confusion del negocio de empresas sanitarias con el
inmobiliario en la misma area de concesion sin los adecuados resguardos en
términos de uso de informacion privilegiada, puede ser perjudicial para el
eficiente desarrollo del mercado inmobiliario”?”.

199. Recordemos que estas restricciones pueden buscar limitar,
justificadamente, por la proteccion del pluralismo (vid. 194-996), la participacion
de los grandes grupos econémicos en la propiedad de medios de comunicacion,
que, como observo Lagos, pueden ser “dominados” por éstos?””.

iii. Consideraciones por la participacion de conglomerados al
asignar concesiones o derechos del Estado

200. La solicitud de CONADECUS pide, como tercera medida, imponer la
obligacién de considerar los niveles de “concentracion econémica agregada” y la

275 Id., p. 269.

276 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.549 Modifica el régimen juridico
aplicable al sector de los servicios sanitarios, p. 11.

277 Lagos, n. 3, p. 166.
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dominancia de los grupos empresariales significativos en industrias especificas en
forma previa a asignar concesiones y derechos en general por parte del Estado.

201. Una medida similar fue impuesta para el sector sanitario, mediante la Ley
19.549, al incorporar un articulo sobre prohibiciones relativas a la participacion
de empresas sanitarias en otras actividades reguladas, adjudicadas mediante una
concesion (vid. 150-9156), como se alertd en el Mensaje de esa ley:

“El desarrollo de servicios basicos puede tener una influencia determinante
sobre el desarrollo urbano y el negocio inmobiliario; por esta razén, se considera
que la concentracion en las mismas manos de concesiones de esta indole
otorgaria a quien las controle un poder real desmedido sobre las decisiones de
desarrollo urbano y posibilidades de control del negocio inmobiliario. Una
influencia tan decisiva debilita el ejercicio de las facultades regulatorias de las
autoridades responsables del desarrollo territorial y el uso del suelo.
Consecuentemente, se propone que las empresas de servicios que operan en la
misma drea territorial estén impedidas de participar como controladoras o con
influencia decisiva en la propiedad de las empresas concesionarias de
distribucion de agua potable y de alcantarillado”?7.

202. Respecto de esta prohibicion, Valdés expresd que “en vez de regular las
economias de dmbito asegurando una transferencia de sus beneficios a los consumidores,
el legislador sanitario opté por la peor de todas las soluciones: prohibir las
economias de ambito”?°. Es decir, soberanamente y sin contravenir la
Constitucion, basado en cuestiones de concentracion econdmica, la ley impuso una
restriccion para adjudicarse concesiones o explotarlas.

203. Valdés preciso sus reparos al articulo 65 de la LGSS y expuso como el
legislador pudo haber adoptado una medida mas proporcional a dicho problema
de concentracidn: “una adecuada regulacion hubiere sido suficiente para evitar
eventuales abusos de las posiciones monopdlicas que se hubieran derivado de la
administracion conjunta de tales monopolios naturales”?. Asi, Valdés reconoce
la eficacia de leyes para regular problemas de concentracién que se refieren
varios mercados, exigiendo, solamente, proporcionalidad.

28 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°19.549 Modifica el régimen juridico
aplicable al sector de los servicios sanitarios, p. 11.

279 Valdés, n. 6, p. 409.

280 Domingo Valdés, “Potestad informativa del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”,
Ius Publicum, N°27, 2011, p. 90.
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204. A suvez, enlaregulacion eléctrica, se optd por imponer en un reglamento
el deber de considerar la concentracion econdmica al realizar licitaciones de obras
de transmision (vid. {165), lo que da cuenta de la juridicidad de la medida. Una
prevencion similar se tuvo en materia de contratos de suministro publico (vid.
1167-9169), pero circunscrita solo a esa contratacion con el Estado y sus 6rganos.

205. Aun mas: de manera andloga el TDLC examind una recomendacion
similar hecha en materia de contrataciéon de obras publicas, en lo que decia
relacion con un reglamento. En esa ocasion, el Tribunal afirmé que “en caso de
permitirse la presentacion de ofertas de entidades pertenecientes al mismo grupo,
podria generarse una apariencia de competencia en la licitacion”!.
Previamente, afirmé que “dichas sociedades no actiian en forma independiente entre s
en una licitacion, pues conforman una vinica unidad econdmica” 2.

206. Otro riesgo que se avizoro fue la imposibilidad de dejar sin efecto la
adjudicacion de una licitacion, desechando ofertas de varias empresas de un
mismo grupo empresarial?®. Se identificd que riesgos parecidos podia ocurrir en
licitaciones publicas con empresas que tengan participaciones minoritarias o
fusionadas, pero siempre que se superen los umbrales de notificacién, tanto del
articulo 4 bis como de la notificacidon obligatoria de fusiones?*. Finalmente, el
TDLC observo que “en cada licitacion particular sdlo debieran participar agentes
economicos independientes, sin relaciones de propiedad entre ellos”?%.

207. En este caso, la FNE también validd que se distinguiera segun el tamano o
ventas del grupo empresarial, como se advierte en su informe en el proceso de
recomendacion normativa del citado reglamento?®.

208. Tampoco puede desdenarse que el legislador ha impuesto, como sancion,
la prohibicion de adjudicarse concesiones a la empresa condenada por participar
en un cartel (Art. 26, DL 211), asi como la exclusién de adjudicarse contratos de

81 TDLC, Proposicion de modificacion normativa N°20/2020 sobre Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 32.

282 Id
2[4, §33
24 [, § 35-36.

285 TDLC, Proposicion de modificacion normativa N°20/2020 sobre Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 37.

286 ENE, Aporta antecedentes, rol ERN 26-18, 12 de marzo de 2019, § 51.
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suministro (a saber, licitaciones publicas, privadas o contratacion directa) a
empresas condenadas por prdcticas antisindicales o infraccion a los derechos
laborales, establecida por la Ley 20.238, que modifica la ley 19.886, asegurando
la Proteccién de los Trabajadores y la Libre Competencia en la Provision de
Bienes y Servicios a la Administraciéon del Estado.

209. Como se colige, el TDLC puede proponer regulaciones que prevengan los
riesgos a la competencia de la participacion de empresas de un mismo grupo
empresarial, por ende, susceptibles de una recomendacion normativa.

iv. Creacion de un registro de grupos empresariales que
superen un determinado tamano

210. La cuarta peticion de CONADECUS solicita que se cree un “Registro
Puiblico de Concentracion de grupos empresariales significativos, Entidades financieras
Importantes y Empresas de Tamario Relevante en la actividad economica de cada sector
real”, para poder fiscalizar el cumplimiento de la ley.

211. Asi, en el acaso que el TDLC proponga una normativa sobre la
concentracion econdmica agregada, el registro es imprescindible la existencia de
un registro de informacion sobre su identidad y alcance, incluyendo a sus
miembros individuales. En parte, otras obligaciones especificas analizadas
contemplan registros con la autoridad, como ocurre con la Superintendencia de
Servicios Sanitarios (i.e., Art. 63 y 65, LGSS).

212. Por su parte, el Tribunal, en una recomendacién sobre contratacion publica,
razono sobre la necesidad de que el licitante contara con informacion sobre los
socios o accionistas de una empresa y “sus relaciones de propiedad con otras empresas
inscritas” valida la necesidad de tener informacién actualizada sobre los grupos
empresariales, sea para adjudicacion de derechos, titulos habilitantes o bienes
escasos en procesos competitivos, o no:

“dicha prohibicion debiera establecerse junto con la obligacion de las empresas
inscritas en el Registro de Contratistas y sus socios o accionistas de informar
periodicamente al MOP sus relaciones de propiedad con otras empresas
inscritas. Adicionalmente, a fin de evitar que eventuales alteraciones en las
relaciones de propiedad sean desconocidas para la entidad licitante debido al
desfase entre el ultimo informe y la recepcion de las ofertas, debiera imponerse
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la obligacion de agregar a la presentacion de la oferta una declaracion jurada
relativa al cumplimiento, a ese momento, de la normativa pertinente.” 2’

213. Lainexistencia de informacion actualizada de socios y beneficiarios finales
de los grupos empresariales -y que sélo se ha vertido en este expediente
voluntariamente y sin poder contrastar su veracidad— evidencia la necesidad de
tener informacion permanente para fiscalizar el cumplimiento de los deberes que
se impusiera. Como destaco la FNE, el registro “permite identificar la
presentacion de mds de una oferta por parte del mismo proveedor o grupo
empresarial en una licitacion”?®, y detectar mas infracciones al DL 211.

214. DPor su parte, establecer un umbral minimo para que se comience a ser parte
del registro es una propuesta proporcional, enfocada en lo mas riesgoso, a efectos
de transparentar informacion minima en industrias concentradas, tal como se
realiz6 en materia de telecomunicaciones y servicios sanitarios.

215. Si bien se ha propuesto un proyecto de ley que busca crear un registro de
beneficiarios finales, el que contribuye a “promover la transparencia; detectar
conflictos de intereses; fortalecer la competencia”?®, su foco no son los grupos
empresariales. No estd dentro de sus objetivos, ni en el informe que motivo su
envio*?, que se oriento a las relaciones entre el Estado y la sociedad civil.

216. Tampoco hubo referencia a los grupos empresariales en el Mensaje, ni
habilitaciones normativas para que la FNE o el TDLC cumplan algun rol en la
materia, por lo que una recomendacion expresa en ese u otro proyecto de ley
requiere un complemento que incluya normas sobre grupos y concentracidon
economica agregada en sus ideas matrices, para ajustarse a la Constitucion.

287 TDLC, Proposicion de modificacion normativa N°20/2020 sobre Reglamento para Contratos de Obras
Publicas, Decreto Supremo N°75 del MOP, § 38.

28 Division Estudios de Mercado, Fiscalia Nacional Econémica, Estudio de Mercado sobre Compras
Publicas (EM05-2019) (Santiago, 2020), § 637.

289 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que crea un Registro
Nacional de Personas Beneficiarias Finales (2023), Boletin 16475-05.

20 Comision Asesora Ministerial para regulacion de la relacion entre instituciones privadas sin fines de
lucro y el Estado, Informe (Santiago, 2023), passim.
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IX. CONCLUSIONES

Este informe ha examinado cuestiones sobre el Derecho de la Competencia y la
concentracion econdmica agregada. De nuestro analisis, podemos concluir lo
siguiente:

e Elproblema los conglomerados econdmicos y la influencia indebida de los
grandes grupos empresariales en la economia es una cuestion ligada al
origen del Derecho de la Competencia, en distintos ordenamientos;

e Laconcentracién econémica agregada es un problema para la competencia
y la economia de mercado, pero también lo es para la democracia, por la
influencia politica desmedida de los grandes grupos empresariales; por lo
que es necesaria una intervencion estatal para su regulacion;

e Laformulacion de politicas publicas contra la concentracion econdmica es
una cuestion antigua y permanente de nuestra republica, prevista en las
constituciones de 1828, 1833, 1925 y 1980, asi como sus reformas;

e La constitucion econdmica de 1980 reconoce la libre competencia y el
pluralismo, protegiendo a la pequena empresa de las grandes
corporaciones, y a éstas de la intervencion indebida en gremios;

e EI DL 211 contiene un repudio a la concentracién econdémica desde su
concepcion, con normas y potestades para su control, introducidas en
reformas a la legislacion de libre competencia, aunque con importantes
deficiencias normativas y practicas en materia de fiscalizacion;

e Lalibre competencia es una forma de neutralizar el poder indebido de las
grandes empresas en la economia, lo que puede requerir del control de las
estructuras de mercados;

e La potestad propositiva permite promover cambios legales o
reglamentarios ante normas que infringen la libre competencia, o para
promover la competencia en uno o mas mercados, y su ejercicio debe
considerar otros bienes juridicos valiosos para una republica y la
democracia, como el pluralismo, la probidad, la igualdad y la ilicitud de
los privilegios;

e Al iniciar el procedimiento de propuesta normativa, el TDLC refleja que
existen antecedentes suficientes para impulsar esa potestad para hacer
recomendaciones respecto de la concentracion econdmica agregada;

e FEl procedimiento de elaboracion de una recomendacién normativa es
crucial para la propuesta de politica ptblica que elabora el TDLC, por lo
que debe contar con informacion suficiente del asunto;
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e Al ejercer la potestad, el TDLC puede hacer recomendaciones normativas
que deben ser proporcionales a los fines perseguidos;

e Se han dictado leyes que han tratado de regular la concentracién
empresarial de manera aislada en ciertas industrias, como la bancaria, de
pensiones, medios de comunicacion, telecomunicaciones, sanitaria y
eléctrica; pero no se ha logrado un control o supervision general de la
concentracion econdmica agregada de empresas que participan en la
actividad financiera y otras actividades economicas;

e Las medidas normativas propuesta para establecer restricciones a
estructuras societarias piramidales de grupos empresariales que superen
cierto tamafo; restringir la participacion cruzada de grandes grupos
empresariales en mercados financieros y otros mercados; considerar la
participacion de grupos economicos al asignar concesiones u otros
derechos del Estado; y establecer un registro de grupos empresariales que
superen un determinado tamafo; es proporcional a los fines perseguidos
y a los medios ya intentados en nuestro ordenamiento para controlar la
concentracion econdmica agregada.

Es cuanto podemos informar. Quedamos a su disposicion para aclarar y ampliar
cualquier aspecto relacionado con el presente Informe.
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