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Resumen: Este articulo tiene por objeto analizar la facultad de recomendaciéon normativa del TDLC desde
una optica institucional y entregar una reflexion razonada del porqué de su eliminacion desde la perspectiva
de (1) la desnaturalizacion de la estructura jurisdiccional del tribunal y (2) la eficacia institucional. Para ello, se
analiza su origen, la regularidad de esta atribucién en nuestro ordenamiento juridico y se conceptualiza su
naturaleza juridica, todo a partir del analisis del razonamiento vertido en el Expediente de Recomendacién
Normativa sobre el mercado de exploracion, explotacion y refinamiento del litio N°31-2023, caso en que se
expresan dos formas de razonamiento que grafican la tensiéon que subyace a esta atribucion.

I. INTRODUCCION: EL EXPEDIENTE DE RECOMENDACION NORMATIVO
DEL MERCADO DEL LITIO"

El 14 de junio de 2023, la Fundacién Pivotes y la Corporacién para el Desarrollo de la Region de Atacama
(“CORPROA") dieron inicio al ERN-23, solicitando al TDLC que hiciera uso de su facultad propositiva, fundado
en que (i) la falta de concesibilidad del litio ha impedido la entrada al mercado de nuevos actores y ha
aumentado la discrecionalidad sobre la decision de licitar contratos de explotacion; (ii) la falta de neutralidad
competitiva del Estado ha impedido la competencia; y, (iii) la Estrategia Nacional del Litio crea una situacion
monopdlica estatal y genera problemas de intercambio de informacion y riesgos de coordinacion. Por
ello sugieren, en sintesis, que se someta al litio al régimen general de concesiones aplicable a los demas
minerales y se establezca la licitacion publica como el mecanismo obligatorio de asignacién para contratos
de explotacion del litio reservado al Estado (entre otras).

El TDLC, con fecha 4 de julio de 2023, en una votacién dividida (3-2) decidié rechazar el inicio del
procedimiento, en una resolucién pronunciada por los ministros Nicolas Rojas Covarrubias, Presidente,
Sra. Daniela Gorab Sabat, Sr. Jaime Barahona Urzla, en contra; y, Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez
y el Sr. Ricardo Paredes Molina, a favor.

En una fundada resolucién, el voto de mayoria sustenta su rechazo en las siguientes consideraciones:
1. Lo politico como limite a lo jurisdiccional

El H. TDLC razona estableciendo una autolimitacién fundada en que es la propia Constitucién la que excluye
al litio como un producto o servicio en el mercado. En ese marco:

1 Esta investigacion corresponde a un texto complementado de la exposicion titulada: “Facultad de recomendaciéon normativa del TDLC:
Razones de un cambio. Entre la eficacia y la desnaturalizacion de la funcién jurisdiccional” realizada en agosto del 2024, en el marco del
seminario internacional sobre Libre Competencia organizado por el Departamento de Derecho Econémico y el RegCom de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile.

2 El autor declara no tener conflictos de interés segun los lineamientos de CeCo.



“(...) el gjercicio de la potestad propositiva supondria que este Tribunal actuase como un érgano de deliberacién politica,
tanto en lo relativo al andlisis de su cardcter concesionable o no concesionable, como a la revisién de las reglas a las
cuales debe someterse su exploracién y explotacion en caso de mantenerse el régimen actual de no concesibilidad,
reglas que se encuentran actualmente consagradas en la propia Constitucion, en su articulo 19 N° 24, inciso 10°",

En esa linea, sefiala que las decisiones sobre el régimen de concesibilidad y la decision estratégica sobre las
licitaciones, corresponden al poder legislativo y ejecutivo, respectivamente:

“Que, respecto de los minerales, por mandato constitucional es el poder legislativo, como parte del Estado, el
que determina “qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso precedente, exceptuados los hidrocarburos
liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de concesiones de exploracién o de explotacién” (Constitucion, art. 19
N° 24, inciso 7°). En caso de que la ley determine que un mineral no es concesionable, la Constitucién dispone
que “la exploracion, la explotacién o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no susceptibles
de concesidn, podrdn ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones
administrativas o de contratos especiales de operacién, con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente

de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo (art. 19 N° 24, inciso 10°)* -destacado agregado-.

“Que el Estado, como propietario exclusivo de los salares, tiene la potestad de definir si éstos serdn objeto de
exploracién o explotacién y de qué modo esta se realizard. En ese contexto, en abril de 2023, el Poder Ejecutivo
ha dado a conocer la “Estrategia Nacional del Litio”, que mantiene el cardcter estratégico de este mineral, por
su rol clave para el proceso de transicién energética. (...) Asi, en virtud de esta estrategia, el Poder Ejecutivo ha
determinado que el Estado liderard el desarrollo de la industria y que “involucrard al sector privado como un socio
estratégico en todo el proceso productivo, velando por altos estdndares medioambientales, de transparencia y
libre competencia”’ -destacado agregado-.

2. Ambito de competencia del tribunal

Respecto de aquellos salares que si son susceptibles de explotacion, el TDLC sostiene que su competencia
para pronunciarse es por medio de consultas sobre el disefio de licitaciones de los contratos especiales de
operacion de litio (“CEOL") de exploracién. Al respecto sostuvo que:

“en aquellos casos de que el poder ejecutivo decida licitar CEOL, y solo una vez que se cuente con las bases de
licitacién, este Tribunal puede pronunciarse a través de una consulta sobre el disefio de las licitaciones en cuestion,
para asegurar que no se restrinja la libre competencia. Asi se requirid, por ejemplo, en la causa rol NC N° 505-21,
caratulada “Consulta de Compafiia Minera Salares del Norte SpA sobre bases de licitacion para suscripcién de
contrato especial de operacién para la exploracion, explotacion y beneficio de yacimientos de litio”, a la que se
dio inicio por resolucién de 15 de diciembre de 2021. En este caso, el Tribunal no pudo emitir un pronunciamiento
sobre el fondo debido al desistimiento de la consultante, en vista de que la Excma. Corte Suprema dejé sin efecto
las bases de licitacion y la adjudicacion™ -destacado agregado-.

3. Naturalezay procedencia

El Tribunal afirmo que el uso de esta atribucion es una decision privativa, discrecional y facultativa del TDLC,
que debe tomar en consideracion:

Consideracién 14, ERN 23.
Consideracion 6, ERN 23.
Consideracién 10, Ibid.
Consideracion 13, Ibid.
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i. los restantes efectos que pueda tener la proposicibn normativa en lo que respecta a los costos y
beneficios asociados a la introduccion de una nueva regulacion’;

ii. elefectoquelaproposicion normativa pueda tener en otros bienes juridicos protegidos expresamente
por el legislador?.

Dentro de estos podemos incluir, aunque no mencionado en esta resolucién, el andlisis de los objetivos de
politica publica y si pueden resolverse por medios menos lesivos para la competencia’.

4. Limites

Sefiala dos situaciones en que la facultad no debe ser ejercida, aun cuando la emisién de juicios o la
convocatoria a emitirlos pudiere llegar a estimarse conveniente desde la perspectiva de la libre competencia:

i. No habilita a este Tribunal para formular comentarios o recomendaciones a proyectos futuros: “El articulo
18 N° 4 del D.L. N° 211 no confiere una autorizacion para participar u opinar en la preparacion de una futura
modificacion o derogacion de normas reglamentarias o legales, sin que este Tribunal haya sido convocado para
ello directamente por el Poder Ejecutivo o por el Poder Legislativo (quien estd habilitado para hacerlo al tenor de lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley N° 18.918, Orgdnica Constitucional del H. Congreso Nacional)™.

2. La facultad se torna inoficiosa e inconducente “si con anterioridad a la recomendacién el Ejecutivo se
pronuncia de algin modo favorable o desfavorable sobre la misma materia que es objeto de aquella (lo que
equivale, en cierta forma, a una notificacion de la eventual propuesta por parte del Tribunal)™.

Ahora bien, por su parte el voto de minoria se puede sintetizar en las siguientes consideraciones:

1. EITDLC puede estudiary emitir opiniéon de toda normativay no corresponde excluirse por consideraciones
ajenas al analisis de competencia®.

2. No es una consideracion politica improcedente, ya que no es vinculante para el ejecutivo o legislativo™™.

3. Elespiritu del Legislador era establecerla con ese alcance amplio®.

4. Es necesario conocer el fondo para analizar la pertinencia de la normativa vigente®.

La finalidad de esta exposicién no es evaluar la virtud o correccién de los votos", sino que la traemos a
colacion porque da cuenta de dos razonamientos correctos en torno a premisas distintas,

(i) uno institucional, que resguarda el rol organico del tribunal dentro del orden constitucional, como
ente que ejerce jurisdiccién, y por tanto esta sujeto a limites sustentados en dicha naturaleza y funcion.
Argumento sostenido por los ministros abogados.

7 Consideracion n°15 de la ERN 23.

idem.

Consideraciéon n°12 de la resolucion del 12 de marzo de 2020, a fojas 1013, en el Expediente de recomendacién normativo sobre el regla-

mento para contrato de obras publicas, decreto supremo N°75 del MOP.

10 Consideracion N°16 de la ERN 23.

11 Idem. Sobre el punto, se alegd que el caracter estratégico del litio era una regulaciéon desproporcionada y obsoleta dado que los riesgos
fundados en el “uso para la fabricacién de material nuclear” habrian perdido vigencia (consideracion N°8 de la ERN 23). Frente a ello, tribu-
nal sostuvo que -pese a lo plausible de la alegacién-, el caracter estratégico y no concesionable fue mantenido por la Comisién Nacional
del Litio convocada por el ejecutivo (consideracién N°9 de la ERN 23).

12 Voto de minoria de la ministra Domper nimero 7

13 Voto de minoria de la ministra Domper nimero 8.

14 Voto de minoria del ministro Paredes nimero 6.

15 Voto de Minoria del ministro Paredes, nimero 4.

16 idem.

17 Y mucho menos de la politica publica contenida en la Estrategia Nacional del Litio.
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(ii) uno funcionalista, que pone el relieve el objetivo declarado por ley del TDLC, el cual se aviene mas
con una atribucién administrativa, es decir, un ejercicio de competencias menos formalista y mas
propio de una organizacion llamada a cumplir un objetivo de politica publica. Argumento sostenido
por los ministros economistas.

Estos razonamientos dan cuenta de la tensidn que subyace a una atribuciéon administrativa impropia en
organos jurisdiccionales, que creemos derechamente debiese derogarse.

a. De la Comisién Antimonopolios al TDLC

Paracomprenderlanaturaleza de esta atribucién debemos situarnos en el origen de los cambios introducidos
en la institucionalidad de competencia chilena. Sobre esto, ilustrativo es lo que sostiene Enrique Vergara,
quien lo sintetiza de la siguiente forma: “[l]a idea de reforzar la independencia de las funciones del érgano
que resolviera los conflictos juridicamente relevantes en materia de competencia fue la razén principal. Qué
mejor que un tribunal que por esencia es independiente”®. La propia historia fidedigna de la ley da cuenta
de esto como punto neuralgico del cambio institucional al explicitar la necesidad de mayor independencia
del Tribunal frente al Poder Ejecutivo®.

En linea con ello, dicha historia sefiala que el mensaje presidencial recogié las necesidades mas urgentes del
cambio: (i) elegir a los miembros del Tribunal mediante concurso publico de antecedentes; (ii) sus integrantes
debian serremuneradosytenerunadedicacion significativa®; y (i) debian separarse las funciones del Tribunal
y de la FNE”. De este modo, pasamos de una institucionalidad que comprendia Comisiones Preventivas
Regionales, una Comision Preventiva Central, una Comisidn Resolutiva y una Fiscalia, a un sistema bifurcado,
como el que conocemos en la actualidad -todo ello, sin perjuicio, del rol de demandantes particulares o la
especial relevancia que han adquirido las Asociaciones de Consumidores-.

Asi, la integracion cambio en el siguiente sentido (Cuadro 1):

18 Vergara, Enrique. Testimonio de los principales hitos de la libre competencia en Chile (2000-2022). Centro de Competencia, seccion Dialogos,
16. Véase en: https://centrocompetencia.com/testimonio-hitos-libre-competencia-chile/

19 Historia de la ley: “Un factor de independencia del Tribunal es la ya sefialada separacién de funciones entre Tribunal y Fiscalia. También se avan-
za en la independencia del Tribunal frente al Poder Ejecutivo, estableciéndose la incompatibilidad entre la condicién de integrante del Tribunal y
funcionario publico, asi como un mecanismo de destitucién de los integrantes basado en criterios objetivos. El nombramiento de profesionales de
excelencia, su mayor dedicacion al Tribunal, la dotacién de personal y presupuesto propios, y su duracién temporal (tres afios prorrogable previo
concurso), sin duda aumentardn la solidez y prontitud de los pronunciamientos del Tribunal”.

20 Endicho momento dos de sus integrantes tenian cargos ad-honorem, en la actualidad los ministros tienen dedicacién exclusivay remu-
neracion.

21 Vergara, Enrique. Testimonio de los principales hitos de la libre competencia en Chile,16.
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Comision Resolutiva?®

TDLC (vigente)*

Articulo 16°- La Comision Resolutiva estara integra-
da por las siguientes personas:

Articulo 6°.- El Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia estara integrado por las personas que se

o indican a continuacion:
a) Un Ministro de la Corte Suprema

a) Un abogado, que lo presidira, designado por el
Presidente de la Republica de una nédmina de cin-
co postulantes confeccionada por la Corte Suprema
mediante concurso publico de antecedentes. Sélo
podran participar en el concurso quienes tengan
una destacada actividad profesional o académica
especializada en materias de libre competencia o
en Derecho Comercial o Econémico, y acrediten a lo
menos 10 afos de ejercicio profesional.

b) Un Jefe de Servicio designado por el Ministro de
Economia,

¢) Un Jefe de Servicio designado por el Ministro de
Hacienda;

d) Un Decano de una Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de una Universidad con sede en Santiago, y

e) Un Decano de una Facultad de Ciencias Economi-

cas de una Universidad con sede en Santiago. b) Cuatro profesionales universitarios expertos en

materias de libre competencia, dos de los cuales
deberan ser abogados y dos licenciados o con post
grados en ciencias econémicas.

Cuadro 1

La interrogante que surge es si para solucionar la débil independencia de la Comision Antimonopolios se debia
transitar necesariamente a un tribunal en busqueda de independencia judicial antes que fortalecer su autonomia
regulatoria como érgano llamado a implementar la politica de competencia. Esto, a la luz de que, por un lado,
su disefio institucional mantuvo en lo medular las atribuciones de una agencia administrativa, y por otro, que la
independencia judicial busca resguardar fines constitucionales distintos de la especializacion técnica.

Tapia y Cordero sostienen que este cambio obedece a un proceso de especializacién judicial técnica, en
que existe una doble desconfianza, tanto en el actuar de la Administracion y su capacidad de dar un uso
adecuado a los espacios de discrecionalidad, como en las capacidades técnicas de los jueces tradicionales,
generalistas, para controlar las capacidades supuestamente exorbitantes que la primera habria adquirido
producto de la complejizacion de las relaciones econdmicas®.

En ese contexto, la innovacion en la composicién y naturaleza de la antigua Comisién no supuso una
mayor reforma en sus atribuciones, por lo que mantuvo una serie de competencias propias de un ente
eminentemente administrativo. A modo ilustrativo (Cuadro 2):

22 Véase en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=5872.
23 Véase en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=236106.
24 Luis Corderoy Javier Tapia, La revision judicial de las decisiones regulatorias: Una mirada institucional, (Estudios Publicos N°139, 2015), 29 - 30.
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Atribuciones

Articulo 17°- La Comisidn Resolutiva supervigilard(...). Articulo 18°.- El Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia tendra las siguientes atribuciones y

Serdn deberes y atribuciones de esta Comision: )
deberes:

1) Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional

a) Conocer, de oficio o a solicitud del Fiscal, las Econdmico, las situaciones que pudieren constituir
situaciones que pudieren constituir infraccio- | infracciones a la presente ley;

nes (..) 2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte

b) Dictar instrucciones de cardcter general (...) o tengan interés legitimo (..), los asuntos de
caracter no contencioso que puedan infringir las

¢) Informar de acuerdo con los articulos 4° y 5°; disposiciones de esta ley (...)

d) Requerir la modificacion o derogacion de
los preceptos legales y reglamentarios a

que se refiere el inciso final del articulo| 4)Proponer al Presidente de la Repliblica, atra-
50 vés del Ministro de Estado que corresponda, la mo-

dificacion o derogacion de los preceptos (...)

3) Dictar instrucciones de caracter general (...);

e) Conocer de la reclamacion (...)
5) Substanciar, a solicitud exclusiva del

notificante de una operacion de concentracién, el
procedimiento de revisién especial de operaciones

Reafirmado en su articulo 5 inciso final, que sefiala-
de concentracion (...)

ba: La Comisién Resolutiva podrd selicitar la modifi-
cacion o derogacion de preceptos legales o reglamen-
tarios, incluso los sefialados en este articulo, en cuanto
limitando o eliminando la libre competencia, los estime
perjudiciales para el interés comun

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

7) Las demas que le sefialen las leyes.

Cuadro 2

Como se puede apreciar, se trata de facultades propias de una agencia administrativa que se han
mantenido en lo medular desde el 2003% pese a ser un disefio completamente distinto, cuestién que
fue destacada en su momento incluso por la Excelentisima Corte Suprema (ECS)®. Sumado a ello, en el
caso especifico de la facultad de recomendaciéon normativa, esta no se enmarca en el propésito que tuvo
la mantencion de las atribuciones no contenciosas -pese al cambio en la estructura organizativa-, esto
es, entregar certeza juridica y predictibilidad, objetivos que guiaron y determinaron la mantencién en el
entonces futuro tribunal de la calidad de 6rgano consultivo?.

25 Resolucién del TDLC de fecha 22 de agosto de 2019, en el ERN 25-18 a fojas 2203 - 2205.

26 En el oficio remitido por la Corte Suprema durante la tramitacién del proyecto de ley que dio origen al TDLC, sostuvo a proposito de
la incorporacién de atribuciones no jurisdiccionales que: “Los tribunales estdn facultados para conocer y resolver contiendas judiciales, de
modo que pronunciarse sobre materias preventivas que no le son propias va mds alla de lo jurisdiccional, por lo que esta competencia debiera
serie sustraida”. Ello en referencia a la asignacion de funciones preventivas, consultivas y vinculantes, que eran propias de decisiones de
las Comisiones Preventivas Regionales o Central (art. 14). En circunstancias que, segin el entendimiento de la CS a un tribunal “por su
naturaleza le corresponde fundamentalmente corregir y reprimir actos contrarios al orden establecido por la ley”.

27 Mensaje presidencial en la Historia Fidedigna de la Ley 19.911: “6. Supresién de la actual estructura organizativa. Consistente con el objetivo
de aumentar la predictibilidad, se ha estimado pertinente eliminar las Comisiones Preventivas, traspasando al nuevo Tribunal la funcién de 6r-
gano consultivo. Un Tribunal fortalecido en la forma ya sefialada, encargado tanto de responder consultas como de resolver conflictos, asegura
una mayor consistencia de todos sus pronunciamientos”.
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b. ;Qué tan comun es la facultad de recomendaciéon normativa en nuestro ordena-
miento juridico?

La facultad de recomendar modificaciones o competencias similares es ajena a los tribunales ordinarios y
extraordinarios que integran el Poder Judicial en un sentido organico. Esta ajenidad la podemos desprender
de las reglas que inspiran nuestro Cédigo Organico de Tribunales (COT), en el que se establecen, entre
otras cosas, la excepcionalidad de las competencias no contenciosas®, un entendimiento restringido de
eventuales atribuciones administrativas -principalmente, derivadas de las facultades conexas econémicas-?,
la separacién de funciones®, y la irresponsabilidad propia de la garantia de independencia judicial®'.

Ahora bien, descartada su existencia en dichos tribunales, ;cudl es la situacion de los denominados tribunales
especializados? En este caso, el panorama no es muy distinto, como se puede observar (Cuadro 3):

Facultad Propositiva - Tribunales especializados

TDLC Si

Tribunal de Propiedad No

Intelectual

Tribunal Tributario y No

Aduanero

Tribunal de Contrata- No

cién Publica

Tribunales Ambientales No
Cuadro 3

Como se desprende del referido cuadro, no se trata de una técnica legislativa reiterada en las reformas
recientes, ni tampoco de un elemento comun de los denominados tribunales “especializados”.

Por ultimo, mas alla del porqué de su incorporacién -o simple mantencién-, lo cierto es que se trata de una
atribucién propia de superintendencias® y otros érganos administrativos, donde si es posible encontrarla
regularmente, véase a modo de ejemplo (Cuadro 4):

28 Articulo 2 COT.

29 Articulo 3 COT.

30 Articulo 4 COT.

31 Articulo 13 COT.

32 Amodo de ejemplo, la Superintendencia de Casinos de Juego no cuenta con una atribucién de recomendacién normativa, sin embargo,
durante la tramitacién del proyecto de ley que “Regula el desarrollo de plataformas de apuestas en linea"”, boletin N°14838-03 iniciado por
mensaje presidencial (aun en discusion), se propuso su incorporacion en términos similares - aunque no idénticos- a la FNE: “20. Pro-
poner fundadamente al Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Hacienda, la modificaciéon o derogacion de los preceptos
legales o reglamentarios que estime contrarios al correcto funcionamiento de las actividades que supervigila y fiscaliza en virtud de esta
u otras leyes. Este tipo de proposiciones tendran siempre como antecedente una investigacién o un estudio”.
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Comision Nacional de g
Energia®

SERNAC* Si

Superintendencia de
Electricidad y Com-
bustible*

Superintendencia de
Pensiones

Comision para el

Si

Subsecretaria de Teleco-
municaciones

Superintendencia de
Servicios Sanitarios

Superintendencia de In-

Mercado Financiero® solvencia y Reempren-
dimiento*®

Direccién del Trabajo*

Instituto Nacional de g Sl
Propiedad Intelectual®

Direccién de Compra y
Contratacion Publica

Superintendencia de
Medio Ambiente

Superintendencia de
Educacién

I1l. UNA REFLEXION SOBRE LA FACULTAD DE RECOMENDACION NORMA-
TIVA: RAZONES DE UN CAMBIO

a. Sobre la participacion politica de los tribunales: La desnaturalizacién de la es-
tructura jurisdiccional

El proceso de “especializacién judicial técnica™” en virtud del cual surge el TDLC, dio lugar a un érgano que, a
diferencia de otros tribunales generalistas®estaba llamado tanto a ejercer jurisdiccion como a implementar
la normativa de competencia - una especie de tribunal regulador-*, Esta especializacion, plantea un desafio
a la luz del entendimiento clasico del principio de separacion de poderes o funciones publicas, directriz
constitutiva de nuestro Derecho y uno de los pilares basicos de nuestra democracia constitucional, cuya
relevancia ha vuelto a la palestra de la mano de los recientes procesos constitucionales®.

A la fecha, indudablemente el debate ha avanzado y la interpretaciéon ha transmutado de la mano de la

33 Articulo 39 letra q) del DL 211.

34 Articulo 3 nimero 33) de la Ley 18410

35 Articulo 7 letra c) Decreto Ley N° 2.224.

36 Articulo 58 letra c) Ley 19496.

37 Articulo 5 nimero 24) Ley 21.000.

38 Articulo 337 letra 10) Ley 20720.

39 Articulo 3 letrab)y c) Ley 20.254.

40 Articulo 7 letra p) del Decreto Ley 3.409.

41 Articulo 5 letra o) DFL 2.

42 Javier Tapiay Luis Cordero. La revision judicial de las decisiones regulatorias, 29.

43 En el sentido de tribunal sin especializacion o tribunales ordinarios, véase al respecto Tapia y Cordero, Op. cit.

44 Sibien, la caracterizacion del TDLC excede el cometido y la extensién de este trabajo, en nuestro medio se ha sostenido que: “Este tribunal
es un érgano peculiar, que sélo estd encargado de la misién de promover la libre competencia y no estd llamado a aplicar textos legales distintos
del DL 211; por eso, su misidn tiene un cardcter instrumental o utilitario que normalmente resulta ajeno a la aplicacién imparcial de la legalidad,
de donde podria pensarse que bajo la forma jurisdiccional se esconde una institucion sustantivamente administrativa”, en José Miguel
Valdivia. Manual de Derecho Administrativo. Tirant Lo Blanch, 2018, 371.

Sobre el rol del TDLC, como regulador de comercio, véase en Santiago Montt, £/ Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como ente regulador
de comercio: una mirada desde las politicas publicas. Documento de trabajo RegCom, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010, 8.

45 Por ejemplo, en la propuesta de la comision de expertos al Consejo Constitucional, surgida en el segundo proceso constitucional, se
propuso consagrar expresamente:

“Articulo 4

1. Chile adopta para su gobierno la republica democrdtica, con separacion de poderes y régimen presidencial. La soberania reside en el pueblo y
se ejerce por este a través de elecciones periddicas, referendos, plebiscitos, mecanismos de participacion y también de las autoridades que esta
Constitucién establece. Ningun individuo o grupo puede atribuirse su ejercicio”.
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comprensién moderna sobre los pesos y contrapesos (o checks and balances) y el surgimiento del denominado
Estado Regulador®. En este marco, el punto de discusién no es el clasico debate sobre si los tribunales
ordinarios tienen competencia o no para conocer de actos administrativos, ni tampoco si los érganos de la
Administracién pueden ejercer o no jurisdiccién. Lo que nos aboca en esta reflexion es la conveniencia o
no de que un tribunal”, en tanto, institucién fundamentalmente organizada y reglada para el ejercicio de la
jurisdiccion, tenga una atribucién administrativa sui generis, entendida esta, no en el sentido de gestién interna
de sus recursos econémicos, sino que en el sentido especifico de promocion de politica publica que le permite
participar del proceso politico de generacién de normas al amparo del rol de co-legislador del ejecutivo.

La naturaleza sui generis® da cuenta de que no es una competencia jurisdiccional pero tampoco estrictamente
una potestad administrativa, es decir, una facultad de actuacién o decision que se impone a un 6rgano
administrativo® en calidad de poder-deber finalizado orientado a la satisfaccién de un interés publico®.

Lo cierto es que esta atribucion inserta en el rol de implementacion de politicas publicas del tribunal,
por un lado, atafie a un rol ajeno a los tribunales ordinarios que ejercen jurisdiccién, y por otro, sin ser
estrictamente administrativa contiene una légica comisarial propia de entes de la Administracién®'. Entes en
los cuales existe un mandato derivado del Ejecutivo, que ejerce de mandante, y en dicha calidad determina
un programa de accion y asume la responsabilidad politica de su implementacién o falta de é%, mientras
la Administracién ejerce el rol de brazo operativo de la politica, en virtud del cual gestiona el interés
general como mandataria®.

En este marco, la funcién que se ejerce determina la estructura de las instituciones y su relacion con la ley. Asi,
mientras en la jurisdiccion la ley es un fin y los érganos que la ejercen deben tener -idealmente- estructuras
horizontales*, en la Administracién la ley opera como un instrumento, es decir, define los medios para el
cumplimiento de ciertos fines instruidos por el mandatario y por ello existe prevalencia por estructuras
piramidales/jerarquizadas orientadas a la consecucion de dichos fines®.

Larelacién conlaley marca el contraste entre el fundamento de laindependenciajudicial y la discrecionalidad
administrativa, diferencia que expresa la contradicciéon inherente del TDLC entre su estructura como

46 Sobre el tema véase, C. Scott, “Regulation in the Age of Governance. The Rise of the Post-Regulatory State”, en The Politics of Regu-
lation: Institutions and Regulatory Reform for the Age of Governance, editado por . Jordana & D. Levi-Faur (Cheltenham, UK: Edward
Elgar Publishing, 2004).

47 Digo conveniencia porque se trata de una reflexién sobre un tema de grados o matices, no de una cuestion de blanco o negro. Sobre
el punto se ha sefialado: “El principio de separacién de poderes en las complejas sociedades actuales no exige completa diferenciacion
entre los tradicionales tres poderes legislativo, ejecutivo y judicial, sino que exige un complejo sistema de frenos y contrapesos, donde el
control entre los distintos érganos ocupa un lugar central. Control del que no escapa el TDLC en el ejercicio de sus potestades normati-
vas, a pesar de no encontrarse sujeto al control de la Contraloria” en Francisco Agliero. Informe en Derecho: Alcance y limites de la potestad
normativa del Tribunal de defensa de la libre competencia. RegCom (2011), 8.

48 Javier Velozo y Daniela Gonzalez. 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 en el Chile del Bicentenario. Thompson Reuters, Santiago, 2011, 59.

49 Claudio Moraga Klenner. Tratado de Derecho Administrativo Tomo VII: La Actividad formal del Estado, Abeledo Perrot- Legal Publishing,
Santiago (2010), 26.

50 Juan Carlos Ferrada Borquez. Las potestades y privilegios de la administracién publica en el régimen administrativo chileno. Revista de dere-
cho (Valdivia), 20(2), https://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502007000200004, 2007, 70.

51 Fernando Atria. La forma del Derecho. Editorial Marcial Pons, 190. El autor conceptualiza comisarial, en el sentido de comisién o
mandato especifico.

52 idem.

53 José Miguel Valdivia. Manual de Derecho Administrativo, 377. Sectores de la doctrina distinguen entre la gestién del interés general, como
administracién; y adjudicacién en el caso concreto, como jurisdiccién, aunque ello admite una serie de matices.

54 Sobre el particular, el voto concurrente del Juez Eugenio Raul Zaffaroni en Caso “Urrutia Laubreaux vs. Chile” sentencia de la CIDH del 27
de agosto de 2020, consideraciones 13y 14, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_409_esp.pdf.

55 Andrés Bordali, Administracién y Jurisdiccion: Sobre la distincién entre la funcién administrativa y judicial. En El derecho y sus construcciones. Dia-
logos con La forma del derecho de Fernando Atria, Javier Gallego (editor), Palestra, Lima, 2. El autor siguiendo a Atria sostiene que la diferencia
estructural entre la administracion y la jurisdiccién es que mientras la primera es un poder en un doble sentido, “como parte del ejecutivo, y al
menos directamente en su cUspide, ella tiene una legitimidad democratica directay, por tanto, representa a sectores de la poblacion. Por otra
parte, tiene unidad de agencia para lograr fines publicos o generales. La Jurisdiccién carece de ambos atributos. No representa a ninglin sector
de la sociedad y carece de unidad de agencia”. En esa linea agrega que la primera actla de oficio mientras los jueces son pasivos
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tribunal y sus atribuciones o funciones administrativas. Al entregar a un tribunal un tipo de poder que
las democracias normalmente reservan al legislativo o a agencias administrativas del ejecutivo, se dota a
los jueces de ambitos de discrecionalidad propositiva que les permiten incidir sobre qué valores deberia
propugnar la politica de competencia, en circunstancias que estos no son arbitros de las visiones medianas
de la ciudadania y pueden reemplazar los valores de una sociedad por sus propias aproximaciones, sin estar
investidos de legitimidad ni responsabilidad politica por ello*.

Si bien, el TDLC ha delimitado razonablemente en forma auto-restrictiva el uso de esta funcién, el problema no
esta en el entendimiento institucional, ni funcional que este tenga (al que aludimos supra seccion 1) sino en el
disefio institucional creado por el legislador. Este aspecto no se resuelve simplemente modificando la forma de
adopcion de acuerdos (como seria, por ejemplo, establecer reglas de unanimidad y no de simple mayoria para
propiciar que se proyecte de mejor manera el parecer institucional), sino que exige un cambio de fondo.

La importancia de esto radica en demarcar la linea entre lo jurisdiccional y lo politico.

En este contexto, nos centraremos en dos cuestiones, primero, ¢es esta una atribucién politica? Y, en segundo
lugar, ¢que distingue a la politica de la jurisdiccién?

i. ¢Es una atribucién politica?

Si, en el sentido que interviene en el proceso politico. En palabras de la ECS (2020), en causa rol N°34.013-2019
sobre la reclamacién contra la resolucién que puso término ERN N° 25-2018: “La facultad propositiva importa
posesionar dentro de la agenda publica del ejecutivo, un tema que debe ser resulto a través de una serie de decisiones
0 acciones, intencionalmente coherentes a fin de resolver un problema politicamente definido como colectivo™ .

En la misma linea, la doctrina nacional ha reconocido que “el sentido de esta potestad es entonces,
influir en el proceso politico con el objeto de colaborar en la correccion de la falta de competencia en
los mercados™®. Entendimiento replicado por el voto de minoria redactado por los ministros Mufioz y
Vivanco en la causa recién referida.

A mayor abundamiento, una decisién no deja de ser politica por transferirse a un érgano jurisdiccional pues lo
determinante no es el 6rgano sino el contenido de la decisidn, por lo que la controversia en la eleccion de los
objetivos de politica publica no se resuelve (o diluye) en la procedimentalidad judicial, sino que lo Unico que se
logra es politizar un 6rgano judicial y desnaturalizar su organizacion fundada en la aplicacion imparcial de la ley®.

De este modo, el TDLC, en virtud de la facultad en comento, incide en el proceso politico, tanto, cuando se
pronuncia y recomienda las qué reglas que deberian regir la economia, como cuando no lo hace y da una
sefial -a lo menos virtual- de conformidad con la normativa.

ii. Sobre el limite entre la politica y jurisdiccién

56 Ignacio Peralta. £/ tribunal de Defensa de la Libre Competencia: Una institucion contradictoria. Revista de Derecho Econémico. Vol. 80,
ndmero 2, 2023, 263.

57 (Cita interna omitida: Cobb, Roger W. and Elder, Charles D. The Politics of Agenda-Bulding: An Alternative Perspective for Modern Democratic
Theory, The Journal of Politics, Vol. 33, N°4. Nov. 1971, 892-915).

58 Velozo y Gonzalez, Reflexiones en torno a algunas de las facultades extrajurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 59.

59 lIgnacio Peralta, op. cit, 265.
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En ese marco, resta pronunciarnos sobre la conveniencia de establecer atribuciones administrativas que
habiliten a un tribunal a influir en el proceso politico.

En un Estado de Derecho la jurisdiccién es donde se actualiza de modo institucionalmente verificable la pretension
fundamental del derecho de crear espacios de imparcialidad en un contexto de parcialidad, es decir, separar lo
politico de lo juridico. Mientras lo politico se resuelve mediante el ejercicio de la democracia representativa, lo
juridico, -como es imparcialmente adjudicable- puede ser decidido mediante la apelacién al argumento®.

Habermas sostiene que la legitimidad democratica del poder legislativo y del ejecutivo -en tanto colegislador- los
autoriza a utilizar lo que denomina como “discursos de justificacién”, esto es, uno en que se utilizan argumentos
filosoficos, morales, econémicos, de prudencia politica, de andlisis de costo-beneficio, y otros caracteristicos
del debate parlamentario. Mientras la legitimidad del poder jurisdiccional reside en el uso de lo que denomina
“discursos de aplicacién”, esto es, una racionalidad que aplica decisiones constitucionales y legislativas adoptadas
por los representantes del pueblo. Es esta distincion lo constitutivo del Estado de Derecho®.

Por esto, existen resguardos institucionales y garantias para que los jueces puedan abocarse a fallar
conforme a la ley. Es precisamente para esto ultimo que son independientes, inamovibles e irresponsables
(en el sentido de no reprochar las consecuencias de sus decisiones judiciales al aplicar la ley). Ya que, a
diferencia de la administracion, en que la ley fija una finalidad y le confiere medios de accién para legitimarse
mediante la demostracién del cumplimiento del programa politico legitimado, en el caso de los tribunales,
el contenido de sus decisiones se legitima en ser dictada mediante un procedimiento que asegura o hace
probable su legitimacién material®

De ahi que “en un estado Democrdtico de Derecho el juez no puede asumir iniciativas politicas en el sentido de
definir, ni siquiera con un cardcter relativo, que es lo exigible juridicamente de una determinada situacién"®. Dicho
de otro modo, en lal6gica de la separacion de funciones dentro del Estado, quienes tienen por funcién aplicar
la ley frente a conflictos de relevancia juridica, y especificamente, resolver con efecto de cosa juzgada dichas
controversias, no es conveniente que se pronuncien siquiera en forma no vinculante sobre la virtuosidad de
una norma que pueden estar llamados a aplicar, esto por muy loable que sea el objetivo perseguido (i.e., la
promocion de la competencia, la proteccion ambiental o el interés superior del nifio).

Esto puede generar una problematica de existir un tribunal llamado a interpretar y aplicar normas que
no comparte, mientras se pronuncia de oficio en un procedimiento paralelo a favor de su modificaciéon o
eliminacién®. Ello puede dar lugar a situaciones en que exista un pronunciamiento no jurisdiccional sobre la
modificacion de una norma legal o reglamentaria, que declara derechamente la necesidad de su derogacion
(pronunciamiento que excede el ambito normal de la decision jurisdiccional sobre el alcance interpretativo
de una norma) cuya declaracion diluye materialmente la vigencia normativa y el cumplimiento ante otras
sedes regulatorias, en el intertanto en que la norma se modifica o no®.

En esalinea, en el derecho comparado Ginsburg y Elkins sefialan que “proponer normas fuera de los estrechos

60 Fernando Atriay Flavia Carbonell, La Constitucidn de la Jurisdiccién, en el libro Judicatura y Nueva Constitucion (Editorial Tirant Lo
Blanch, 2022), 72 - 74.

61 Jurgen Habermas, Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy (MIT Press), 1992, 318. En Informe
en Derecho presentado por Javier Couso en causa rol CS 34013 - 2019, caratulada “Expediente de recomendacién normativa art.18 N°4
DL 211 (Anatel y otros)".

62 Atriay Carbonell, La Constitucion de la jJurisdiccion, 81.

63 Andrés Bordali. La doctrina de la separacién de poderes y el poder judicial chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
de Valparaiso XXX (2008), 206.

64 Velozoy Gonzalez, Reflexiones en torno a algunas de las facultades extrajurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 60.
Cabe destacar que en nuestra institucionalidad de competencia no es posible tramitar conjuntamente en el mismo procedimiento una
accion de naturaleza contenciosa y un expediente de recomendaciéon normativo.

65 Mas considerando lacomplejidad dela coordinaciény que en otras sedes o ambitos regulatorios tanto lainterpretacién, proposicién normativa,
y fiscalizacion de dichas decisiones esta radicada en agencias administrativas sujetas a un contencioso administrativo ajeno al TDLC.
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limites de la funcidn judicial es casi inaudito (...). Cuando los tribunales tienen un poder explicito para proponer
normas, ya no pueden recurrir a la imagen de ser aplicadores neutrales de normas preexistentes. Su propia
naturaleza jurisdiccional seria cuestionada si se les permitiera proponer leyes generales directamente, en lugar de
indirectamente como ya lo hacen".

Dicho todo lo anterior, la presencia de una facultad eminentemente administrativa de recomendacién
normativa en érganos llamados a ejercer jurisdiccion es inconveniente:

Primero, porque radicaliza laimportancia de la integracién y el parecer individualmente considerado
de los ministros al pronunciarse sobre asuntos no contenciosos ni vinculantes, lo que aumenta la
necesidad por definir los objetivos que orientan la politica de competencia que debe implementarse,
ante el riesgo de que la indeterminacién puede generar parcelas de influencia ajena a la legitimidad
democratica y la asuncion de responsabilidad politica”. En esta linea, se ha esgrimido que la
independencia con que se ejerce este tipo de facultades puede traer complejidades derivadas de
que las reglas u objetivos subyacentes no reflejen un consenso real en la sociedad, lo cual puede
erosionar la legitimidad democratica al impedir cambios esperados por las mayorias politicas; o
que, la especialidad de la normativa aplicable, puede tender a fragmentar la regulacién econémica,
complejizar la fiscalizacién o accountability, y hacer a las entidades publicas mas sencillas de capturar
por los regulados y menos dispuestas a coordinarse entre si®.

Segundo, la existencia de una atribucién de este tipo problematiza el alcance de la revision judicial
y -aun mas- el alcance de la Reclamacién, que, entendida como un recurso de plena jurisdiccién
aplicado con una légica cuasi-administrativa® entrega la posibilidad tanto de revisar los hechos,
el derecho y anular lo decidido, como de realizar nuevamente un analisis y proponer una politica
publica, lo cual aumenta la importancia de la integracién de las Cortes que controlan su ejercicio.
Pues pese a que a la fecha pareciera uniforme en doctrina y jurisprudencia que no procede recurso
alguno, dependiendo de la integracion de la CS, se han acogido en su momento reclamaciones contra
resoluciones pronunciadas en el marco de expedientes de recomendacién. Ello implica, primero,
que el disefio institucional puede pasar a depender de la autocomprensién que estas tengan del
sistema recursivo; y, segundo, que al ser una atribucién otorgada a un tribunal inferior -sin perjuicio
de su especial naturaleza e integracién mixta- puede ser directamente ejercida por los ministros del
Supremo Tribunal, sin la necesidad de un reenvio.

Tercero, y de la mano de lo anterior, su mantencidén abre espacios para la administrativizacion de
la justicia, en que se actle mas como un superior jerarquico -propio de estructuras administrativas
verticales- que como un revisor judicial en el marco de la distribucién horizontal de funciones. Silas Cortes,
potencialmente, se pueden abocar directamente a la proposicion de politicas publicas, se desnaturaliza
el rol de la revision judicial regulatoria como un “método institucional de verificar la legalidad de las
politicas publicas incluyendo la consistencia de la accion gubernamental con los derechos y libertades de

66 Tom Ginsburgy Zachary Elkins, Ancillary Powers of Constitutional Courts, en Texas Law Review, Vol. 87, No. 7, 2009, 1446. En Informe en
Derecho presentado por Javier Couso en causa rol CS 34013 - 2019, caratulada “Expediente de recomendaciéon normativa art.18 N°4 DL
211 (Anatel y otros)”.

67 El derecho de competencia puede ser una expresion de liberalismo econémico, un instrumento de populismo econdmico o una politica
simbolica con un casi nulo impacto econémico, todo depende de la doctrina subyacente imperante. Tapia y Cordero, pie de pagina 122,
siguiendo a M.A. Eisner. Antitrust and the Triumph of Economics: Institutions Expertise, and Policy Change. De ahi, los riesgos desde la pers-
pectiva de la legitimidad democréatica de estas atribuciones. Un andlisis pormenorizado sobre el tema en Ignacio Peralta, Los tecndcratas
y sumonopolio sobre la libre competencia. Latin american legal studies. Vol. 10 N° 2 (2022), pp. 416 - 469.

68 Pardow, ¢Control o autonomia? El debate sobre las agencias regulatorias independientes, 207.

69 Durante la tramitacion del proyecto que creo el TDLC, la Exma. Corte Suprema sostuvo: “la denominacién de reclamacién es ajena al sis-
tema de recursos procesales ante tribunales de justicia y mds bien se reserva al dmbito administrativo. Seria mds propios establecerlo como un
recurso de casacién” (véase en la Historia de la Ley N°19.911, oficio 35-6).

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




los individuos™. Ello, deja al descubierto la contradiccién en que puede caer nuestra institucionalidad, ya
que, por un lado, esto no es estrictamente un problema de deferencia administrativa, en el que subyace
el respeto por la distribucion de funciones y la relacion entre el ejecutivo (agencia administrativa) y el
Poder Judicial -que ejerce el control contencioso-administrativo-" sino que una cuestion al interior de la
estructura judicial, entre un tribunal regulador con competencias administrativas y la CS; y por otro, no
se trata en estricto rigor de una decision judicial contenciosa, ni tampoco de decisiones no contenciosas
que provean certeza o predictibilidad, sea en forma particular, como en la consulta -sin perjuicio, de sus
efectos generales reflejos-, 0 en forma general, como en las determinaciones regulatorias contenidas en
las instrucciones de caracter general, sino que derechamente de una propuesta sin efecto vinculante”
que solo mantiene abierta una ventana a la politizacién de la judicatura.

b. Eficacia institucional

La eficacia corresponde a un criterio de legitimacion utilitaria de una competencia publica vinculada a la
idea de alcanzar un resultado ordenado”. Este resultado puede analizarse desde dos perspectivas, una,
desde el objetivo o funcidon de una determinada institucion, o dos, a la luz del resultado formal sefialado en
la norma. Como tuvimos ocasion de destacar, en materia de competencia el objetivo - funcién subyacente
es un elemento indeterminado, en disputa y evolucién’ por lo que nos abocaremos al analisis del resultado
literal establecido para esta atribucién.

En el caso especifico, el resultado generado por la tramitacién exitosa de un expediente de recomendacién
normativo se encuentra establecido en el articulo 18 N°4 inciso -incorporado con la reforma del 2016- y se agota
Unicamente en que: “El ministro receptor de la propuesta deberd manifestar su parecer sobre ésta. La respuesta
serd publicada en el sitio electrénico institucional del Tribunal, de la Fiscalia y del Ministerio de que se trate". En otras
palabras, el Unico deber que se impone al ejecutivo es de respuesta, en virtud de la cual el ministro receptor debe
expresar su parecery publicarlo en conformidad con la ley. En caso alguno, es una atribucion vinculante para S.E.
el Presidente de la Republica y no genera una responsabilidad patrimonial del Estado por la falta de respuesta.

Sobre el particular cabe considerar nuevamente que la facultad de recomendacion esté sujeta a dos limites:

i.  No habilita al tribunal a formular comentarios o recomendaciones sobre proyectos futuros. La atribucion
en comento no autoriza a participar ni opinar sobre la preparaciéon de futuras recomendaciones o
derogacion de normas reglamentarias o legales sin que el tribunal haya sido convocado directamente
por el ejecutivo o legislativo”.

ii. Setorna inoficiosa e inconducente si con anterioridad a la recomendacién el ejecutivo se pronuncia de
un modo favorable o desfavorable sobre la misma materia”.
En ambas situaciones la facultad no debe ser ejercida aun cuando la emisién de juicios o convocatoria a

70 Tiberu Draguy Oliver Board. On Judicial Review in Sepatation of Powers System. The European Political Science Association, 3(3), 2015, 474.
En Catalina Medel. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema sobre la Banda 700 MHZ: Una cuestién de Disefio Institucional. En el Anuario
de Derecho Publico 2019, Universidad Diego Portales.

71 Catalina Medel. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema sobre la Banda 700 MHZ: Una cuestién de Disefio Institucional. En el Anuario
de Derecho Publico 2019, Universidad Diego Portales, 311 y 312.

72 Enese sentido, no es expresién de una delegacién competencial como si seria la potestad regulatoria asimilable a la potestad reglamen-
taria del ejecutivo en el marco de sistema de fuentes.

73 Juan José Romero Guzman, Ejecucion y cumplimiento de un marco normativo de libre competencia: influencias y opciones de disefio. Legal
Publishing: Thomson Reuters, 2014, 349.

74 La eficacia como objetivo puede corresponder a la eficiencia estatica o eficiencia dindmica, el bienestar general o el bienestar del consu-
midor, véase en Juan José Romero Guzman, Ejecucién y cumplimiento de un marco normativo de libre competencia: influencias y opciones de
disefio. Legal Publishing: Thomson Reuters, 2014.

75 ,Resolucic')n de termino en el ERN 24-2018, de fecha 26 de diciembre de 2018.

76 ldem.
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emitirlos podria estimarse conveniente de la perspectiva de competencia’.

Ahora bien, esta atribucion sui generis desde un analisis extrajuridico (en términos de la ciencia politica), es un
mecanismo de incidencia reforzado puesto a disposicién de grupos de presion®. Un mecanismo que busca
posicionar un tema en la agenda publica, similar a los mecanismos de participacién ciudadana, consultas
publicas o incluso audiencias de lobby ante 6rganos de la Administracion. La pregunta que surge de esto es:
;corresponde a un tribunal sustanciar procesos de incidencia que se podrian llevar ante los responsables
directamente, ya sea ante la agencia administrativa o directamente ante el ministerio sectorial encargado?

Como vimos supra, esto abre dudas desde el criterio de legitimacién democratica en el marco de la
separacion constitucional de funciones, por lo que la pregunta que nos queda es si esto es justificable
desde la perspectiva de la eficiencia, entendida como el logro de un resultado al menor costo posible en
el marco de la escasez de recursos”.

Sobre esto, debemos considerar en primer lugar, que en nuestra institucionalidad bifurcada esta es una
atribucién duplicada. La FNE cuenta con una semejante, contenida en el articulo 39 letra q) del DL 211.
Si bien existe un matiz entre ambas, ya que solo la del TDLC comprende el deber de respuesta por parte
del ministerio respectivo -lo que ha sido catalogado como un nuevo deber de transparencia activa-¥, en lo
medular son facultades coincidentes. Es mas, su introduccién el afio 2016 originalmente buscaba trasladar
esta facultad desde el Tribunal a la agencia de competencia, lo que resulta consistente, uno, con la naturaleza
prospectivay permanente de esta atribucién®, y dos, con el rol del tribunal de regulador jurisdiccional lamado
a proveer certeza decisoria. Ademas, de ello existen otras vias alternativas para impulsar la modificacion
de un precepto, i.e. concurrir directamente a la Division de Competencia y Mejora Regulatoria (DCMR) del
Ministerio de Economia®.

En segundo lugar, es una atribucién que implica costes institucionales que se expresan en la sustanciacion de
extensos procedimientos® -para un resultado que no se condice con dicha extension temporal- y el aumento de
la carga de trabajo del TDLC¥. Ademas, y de la mano de esto Ultimo, al radicar facultades de este naturaleza en un
organo llamado a ejercer jurisdiccion se generan complicaciones de gestidn interna, ante la exposicién a riesgos de
eventualesimplicanciasy recusaciones contralos ministros, lo que puede ralentizar los procedimientos contenciosos
infraccionales en que existe una expectativa publica de celeridad y certeza ante la imputacion de una conducta
gue compromete gravemente el bien juridico tutelado y que exige la sustanciacion sucesiva de un procedimiento
administrativo y un largo proceso jurisdiccional (v.g. colusiones). Esto, sumado a la circunstancia procesal de que

77 idem.

78 Sobre los grupos de presion, véase Gabriel Celis Danzinger. Manual de Derecho Politico, Thompson Reuters, 2022, 341 - 342; y, Mario Ver-
dugo Marinkovic y Ana Maria Garcia Barzelatto, Manual de Derecho Politico. Las fuerzas politicas y los regimenes politicos. Editorial Tiran Lo
Blanch, 2019, 92.

79 Juan José Romero, Ejecucion y cumplimiento de un marco normativo de libre competencia: influencias y opciones de disefio, 349 - 350.

80 Daniela Gorab, Algunas recomendaciones para las recomendaciones normativas del TDLC/FNE: Andlisis Critico. Centro de Competencia, sec-
cion Columnas de opinién. Véase en: https://centrocompetencia.com/recomendaciones-normativas-tdlc-fne-analisis-critico/

81 Jaime Arancibia, Potestades del Fiscal Nacional Econémico para cumplir la funcién de promocidn de la libre competencia. En reflexiones sobre
el Derecho de la Libre Competencia: Informes en Derecho solicitados por la Fiscalia Nacional Econémica (2010 - 2017), 208.

82 La DCMR comprende dentro de sus actividades la implementacion de cambios legales y reglamentarios para eliminar las barreras que
afectan la productividad y la competitividad, incrementar oportunidades de mejora regulatoria, implementando instrumentos de anali-
sis de impacto regulatorio, y promover iniciativas que disminuyan las asimetrias de informacién y fallas de mercado, entre otros (fuente:
https://dcmr.economia.cl/sobre-dcmr/).

83 De acuerdo con el Centro de Competencia, los procedimientos no contenciosos tienen en promedio una duracién de 423 dias, en Cuanto
tarda el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Corte Suprema en resolver asuntos de libre competencia, Centro de Competencia
(junio, 2022), seccion Investigaciones, https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/07/CeCo-UAI-2022-Cuanto-tarda-el-
TDLC-y-la-CS-en-Libre-Competencia.pdf.

84 Enun contexto en que la Exma. Corte Suprema ha hecho presente al TDLC el tiempo de tramitacién de sus causas, véase en causa Deman-
da de Servicios de Correspondencia Envia Limitada contra Empresa de Correos de Chile y otro, Rol N° 95.523-2021, Sentencia Corte Suprema
(2024), c. 52.
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relevante, los efectos anticompetitivos, entre otros), cuyas implicancias no estan solo en la resolucién, sino que
también en la falta de ella®, y cuyos efectos juridicos no estan del todo reglados.

IV.CONCLUSIONES

En el presente trabajo hemos buscado graficar la diferencia entre un razonamiento institucional, centrado
en la naturaleza juridica del 6rgano que la ejerce y las limitaciones derivadas su estructura jurisdiccional, y un
razonamiento funcionalista, centrado en el cumplimiento de la funcidn atribuida por ley, donde el objetivo
esta por sobre la estructura organizacional y en el cual predomina una légica eminentemente administrativa
en la relacién con la ley.

En segundo lugar, de la mano del andlisis histérico sobre su origen y del panorama en nuestro ordenamiento
juridico nacional, hemos buscado expresar la tensidon que subyace a una atribucion eminentemente administrativa
en un érgano jurisdiccional. Una atribucién sui generis, que, aunque inserta en un tribunal, se aviene mas con la
l6gica comisarial propia de la Administracion, una légica en que la relacién con la ley -por amplia que esta sea-
tensiona el ejercicio de las competencias de un 6rgano estructurado para el ejercicio de la jurisdiccién.

En tercer lugar, hemos entregado una breve reflexién sobre las problematicas derivadas de, por un lado,
la implantacion sin mas de una atribucion ajena a los érganos jurisdiccionales, centrado en los limites de
lo jurisdiccional frente a la incidencia politica propia de érganos administrativos llamados a implementar
politicas publicas, y, por otro, en cémo el ejercicio de esta atribucion a la luz del resultado que persigue
puede no estar justificado en términos de eficacia o utilidad procedimental.

Por ultimo, creemos que en el futuro se debe armonizar la funcién del TDLC en torno al objetivo de entregar
certeza y predictibilidad, el cual no se corresponde con la facultad de hacer recomendaciones normativas,
atribucién impropia de un érgano que debiese estar llamado a “decidir” no a “incidir o proponer”. Esto en
el marco del debate de mayor envergadura sobre si mantener la institucionalidad intacta, transitar a un
modelo similar al de la Comisioén para el Mercado Financiero, o mantener la dualidad fortaleciendo nuestra
agencia de competencia y abocando al tribunal a funciones eminentemente jurisdiccionales.

85 Por ejemplo, si el TDLC entiende que no hay riesgos competitivos.
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