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I. ANTECEDENTES

I.1. Requerimiento FNE

1. La Fiscalia Nacional Economica (la “Fiscalia” o “FNE”) ha presentado un
requerimiento en contra de Terminal Pacifico Sur Valparaiso S.A. (“TPS”), San
Antonio Terminal Internacional S.A. (“STI”) y DP World San Antonio S.A. (“DPW”
y en conjunto con TPSy STI, las “Requeridas”), al considerar que “[1/as Requeridas
han infringido el articulo 3° incisos primero y segundo letra b) del DL 211 al
ejecutar, cada una, un abuso de posicion dominante, consistente en el cobro
injustificado de una tarifa basica por concepto de sequridad en la transferencia de
carga, a los importadores y exportadores cuyas mercancias se movilizan a través
de los terminales portuarios que operan tales empresas en la Region de
Valparaiso™ (“Requerimiento”).

2. De acuerdo con lo indicado en el Requerimiento, el cobro que realizan las
Requeridas seria injustificado por tres razones: (i) porque se efectuaria a usuarios
que no mantienen vinculos comerciales directos con los terminales portuarios; (ii)
porque se referiria a actividades que ya habrian sido remuneradas a través de la tarifa
por servicios basicos de transferencia de carga cobrada a las empresas navieras; vy,
(iii) porque no encontraria respaldo econémico en gastos o inversiones
extraordinarias2.

3. Respecto de la primera razén, el Requerimiento sostiene que “los
importadores y exportadores se encuentran cautivos respecto del terminal
portuario que determinan las empresas navieras y que, por lo tanto, cada una de
las Requeridas tiene una posicion de dominio respecto de tales usuarios en el
mercado de las actividades de seguridad registradas como servicios basicos ante

! Requerimiento, p. 2.

2 En un primer momento, el Requerimiento sefiala solo las primeras dos de estas razones (“El cobro de esta
tarifa a los importadores y exportadores es injustificado, considerando que son las empresas navieras las que
mantienen vinculos comerciales con los terminales portuarios respecto de los servicios basicos. Ademas, este
cobro se refiere a actividades de seguridad que ya son remuneradas a las Requeridas a través de la tarifa por
los servicios basicos de transferencia de carga cobrada a las empresas navieras, sin que tampoco encuentre
respaldo en gastos o inversiones extraordinarias” [Requerimiento, p. 2]), pero luego agrega la tercera (“Como
quedara en evidencia, H. Tribunal, los cobros por tarifas de seguridad son injustificados porque se efecttian a
usuarios que no mantienen vinculos comerciales con los terminales portuarios, y porque se refieren a
actividades que ya han sido cobradas a las empresas navieras en la tarifa por servicios basicos de transferencia
de carga, ademas de no encontrar respaldo en gastos o inversiones extraordinarias” [Requerimiento, p. 7]).
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las respectivas empresas portuarias cobradas a través de las tarifas de
seguridad’s.

4. En este sentido, la FNE plantea que los consignatarios —importadores y
exportadores— carecerian de alternativas efectivas dentro del mismo puerto para
acceder a los servicios asociados a la transferencia de carga, lo que permitiria a las
concesionarias imponerles el cobro de la tarifa de seguridad.

5. En cuanto a la segunda razon, el Requerimiento sostiene que el cobro seria
injustificado porque las actividades de seguridad ya habrian sido remuneradas a
través de la tarifa por los servicios basicos de transferencia de carga cobrada a las
empresas navieras4.

6. Este argumento es reforzado por la propia FNE al senalar que “el cardcter
injustificado del cobro vuelve a quedar en evidencia si se considera que las
Requeridas tampoco han logrado diferenciar el tipo de actividades de seguridad
aprovechadas por importadores y exportadores, de aquellas destinadas a
compariias navieras”s.

7. Finalmente, respecto de la tercera razon, la FNE afirma que el cobro careceria
de justificacion economica, en la medida en que los ingresos asociados a la tarifa de
seguridad excederian los costos de las actividades que supuestamente busca cubrir.

8. En particular, el Requerimiento sostiene que “el cobro por tarifas de
seguridad no encuentra respaldo econémico en los supuestos desembolsos que han
efectuado TPS, STI y DPW, ya que los ingresos por tal item exceden con creces los
costos por condiciones de seguridad informados por las Requeridas”®.

* Requerimiento, p. 10.

4 “El cobro de esta tarifa a los importadores y exportadores es injustificado, considerando que son las
empresas navieras las que mantienen vinculos comerciales con los terminales portuarios respecto de los
servicios basicos. Ademas, este cobro se refiere a actividades de seguridad que ya son remuneradas a las
Requeridas a través de la tarifa por los servicios basicos de transferencia de carga cobrada a las empresas
navieras” (Requerimiento, p. 2).

5 Requerimiento, p. 13.

¢ Requerimiento, p. 13.
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0. En sintesis, la FNE sostiene que el cobro de la tarifa de seguridad constituiria
un cobro injustificado que permitiria a las concesionarias portuarias explotar su
posicién dominante, al trasladar a importadores y exportadores un costo que, segiin
la Fiscalia, ya estaria incorporado en los servicios béasicos contratados por las
empresas navieras y que, ademdas, no responderia a costos o inversiones
extraordinarias?.

10.  El cobro de esta tarifa, segiin la FNE, constituiria un abuso explotativo
de posicion dominante, cometido individualmente por cada una de las Requeridass.
Cada una de ellas —agrega la Fiscalia— puede proporcionar una justificacion a su
comportamiento o acreditar que éste produce eficiencias que contrarresten
cualquier eventual efecto anticompetitivo, correspondiéndoles alegar y acreditar
tales aspectos. Sin embargo, sostiene que “ninguna de las razones esgrimidas por
las Requeridas constituye una justificacion desde el punto de vista de la libre
competencia al cobro de las tarifas de sequridad a importadores y exportadores,
por lo que su comportamiento debe ser calificado como anticompetitivo™.

11.  Para los efectos de este Informe, cobran particular relevancia los argumentos
expuestos por la Fiscalia hacia el final de su Requerimiento, mediante los cuales
pretende descartar tres posibles justificaciones del cobro cuestionado. En sintesis, la
FNE sostiene que: (i) el hecho de que las tarifas cobradas se encuentren dentro del
marco permitido por los contratos de concesién no es Obice para que puedan
constituir una infraccién a la libre competencia; (ii) el hecho de que dichas tarifas
hayan sido aprobadas por las empresas portuarias correspondientes tampoco
constituye una justificacion suficiente, en tanto esa autorizacion se limitaria a
verificar el cumplimiento del contrato de concesiéon y no la conformidad de la
conducta con el Decreto Ley N° 211 (“DL 211”); y, (iii) el hecho de que en el pasado
la Fiscalia haya decidido archivar una investigacion relativa a este mismo cobro
tampoco impediria que éste pueda ser considerado anticompetitivo.

7 “En suma, las conductas llevadas a cabo por las Requeridas configuran abusos de sus respectivas posiciones
dominantes en el mercado de las actividades de seguridad registradas como servicios basicos, que han
afectado a los importadores y exportadores cuya carga se transfiere en sus respectivos frentes de atraque.
Gracias a estos comportamientos anticompetitivos, TPS, STI y DPW han logrado extraer rentas de un modo
injustificado mas alla de aquellas que podrian obtener bajo condiciones de competencia, resultando
procedente que el H. Tribunal corrija y sancione estos abusos” (Requerimiento, p. 14).

8 “Es decir, cada una de las Requeridas, por separado, cometié un abuso anticompetitivo, derivado de un
mismo tipo de cobro” (Requerimiento, p. 26).

° Requerimiento, p. 28.
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12.

13.

En relacion con el primer punto, la Fiscalia senala expresamente que:

“Es importante destacar que el hecho que las tarifas cobradas por las
Requeridas se encuentren dentro de los parametros permitidos por la
respectiva concesion no significa que su comportamiento descrito en este
Requerimiento no pueda ser reprochado desde el punto de vista de la libre
competencia. Lo anterior es asi porque TPS, STI y DPW no se encuentran
unicamente obligados por tales contratos, sino que también por las reglas
generales contenidas en DL 211. Asi, aunque el cobro de la tarifa de seguridad
se ajuste formalmente a los parametros establecidos en las respectivas
concesiones —porque no supera los maximos permitidos—, aquella no
cumple con lo dispuesto en el DL 211, pues se trata de un cobro injustificado
que permitio a las Requeridas alterar aquellos ingresos que hubiesen recibido
en un entorno competitivo”°,

En relacion con el segundo punto, la FNE sostiene que el hecho de que las

respectivas empresas portuarias hubiesen autorizado la implementacion de las

tarifas de seguridad no constituye un elemento exculpatorio, afirmando que:

14.

“el hecho que las respectivas empresas portuarias hubieren autorizado la
implementacion de las tarifas de seguridad no obsta al caracter
anticompetitivo de estos cobros, considerando que tales empresas efectiian
unicamente un analisis respecto del cumplimiento de las reglas de la
concesion, bases de licitacion y limites méaximos de la regulacion tarifaria,
pero no respecto de la conformidad de determinada actuacién con el DL
21171,

Finalmente, en cuanto al tercer punto, la Fiscalia descarta que el archivo

previo de una investigacion administrativa por este mismo cobro tenga efecto alguno

sobre la calificacion juridica de la conducta, sefialando que:

10 Requerimiento, p. 28.

! Requerimiento, p. 29.
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“tampoco obsta a este caracter anticompetitivo el hecho que la FNE hubiese
decidido no efectuar una investigacion respecto de la tarifa de seguridad
implementada por TPS, al archivar la denuncia Rol N°2589-19 FNE, ya que
este Servicio no tiene facultades para resolver si determinados hechos, actos
o contratos constituyen infracciones a la libre competencia —atribucion
exclusiva del H. Tribunal— y porque las Requeridas siempre se encuentran
obligadas, como cualquier agente econdémico, a cumplir con las reglas
establecidas en el DL 211 sobre protecciéon de la libre competencia, bien
juridico integrante del orden ptblico econémico”2.

15.  Sobre la base de estos argumentos, la Fiscalia concluye que “[e]n definitiva,
TPS, STI y DPW han ejecutado un abuso de posicion dominante, especificamente
aquel descrito en la letra b) del DL 211, al cobrar cada una de ellas tarifas de
seguridad a importadores y exportadores cuya carga se moviliza a través de sus
respectivos terminales. Existe mérito para que el H. Tribunal conozca y resuelva en
conjunto los abusos descritos en esta presentacion, evitando el riesgo de adoptar
decisiones  contradictorias  respecto de  similares = comportamientos
anticompetitivos, considerando también la unidad de la causa y que las acciones
emanan de un mismo hecho, en tanto se trata de tarifas de la misma naturaleza
establecidas respecto de importadores y exportadores, abarcando prdcticamente
la totalidad de la oferta de la Regién de Valparaiso”:3.

I.2 Contestacion de STI

16.  Por su parte, STI estructura su defensa en tres lineas argumentales
principales, que buscan demostrar que el cobro de la denominada tarifa de seguridad
no constituye una infraccion a la libre competencia.

17.  En una primera parte, la contestaciéon sostiene que no puede existir una
infraccion a la libre competencia cuando la conducta reprochada se encuentra
expresamente admitida por el marco regulatorio que la rige. En términos mas
especificos, plantea que un precio determinado no puede ser calificado como

12 Requerimiento, p. 29.

13 Requerimiento, p. 30.
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explotativo desde el punto de vista de la libre competencia si dicho precio no excede
la regulacion tarifaria aplicable al concesionario.

18.  En este sentido, la contestaciéon formula la siguiente pregunta como eje del
debate juridico: “¢Puede una conducta unilateral, inserta dentro del marco
permitido explicitamente por su marco regulatorio, vulnerar, a su vez, la libre
competencia en términos explotativos?”4.

19. Sobre esa base, STI sostiene que el security fee cuestionado en el
Requerimiento se inserta integramente dentro del marco regulatorio que rige su
actividad como concesionaria portuaria. En particular, argumenta que los servicios
de seguridad asociados a la transferencia de contenedores constituyen servicios
basicos, prestados en condiciones monopdlicas y sujetos a tarifas maximas
reguladas, cuyo contenido y forma de aplicacion se encuentran determinados por las
bases de licitacion, el contrato de concesion y la regulacion sectorial aplicable.

20. La contestacion agrega que dichos servicios de seguridad se encuentran
sujetos a una exhaustiva regulacion sectorial, que comprende, entre otros aspectos:
la definicion de los servicios basicos sujetos a tarifas maximas; la determinacion de
los sujetos pasivos de dichas tarifas y la posibilidad de establecer tarifas
diferenciadas de transferencia de carga para empresas navieras y consignatarios,
posibilidad que —segun la contestacion— habria sido expresamente prevista en el
procedimiento de preguntas y respuestas del proceso de licitacion.

21. A partir de lo anterior, la contestacion sostiene que un acto explicitamente
permitido por la regulacién sectorial no puede resultar contrario a la libre
competencia, conclusion que afirma encontrar respaldo en una jurisprudencia
consistente del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (el “Tribunal” o
“H. TDLC”) y de la Excma. Corte Suprema.

22,  Todas estas consideraciones, llevan a STI a concluir que “todos estos andlisis
confirman, en suma, que un mismo acto no puede cumplir con el contrato de

14 Contestaciéon ST, p. 15.

10
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concesion y al mismo tiempo constituir una infraccion a la libre competencia
(menos atin, una infraccion de tipo explotativa)”*s.

23. La contestacidon reconoce, sin embargo, que una empresa regulada si puede
infringir la libre competencia en determinados escenarios, aun cuando cumpla
formalmente su regulacion tarifaria. En particular, sefiala que ello podria ocurrir,
por ejemplo, cuando la tarifa aplicada es fruto de una colusién; el concesionario
cobra por servicios contemplados en el contrato de concesion pero que no son
efectivamente prestados; el concesionario abusa de su poder de mercado fuera de su
area de concesion; o una empresa regulada, pese a cumplir su regulacion de precios,
realiza actos exclusorios respecto de terceros.

24. No obstante, la contestacion sostiene que todos esos escenarios se refieren a
conductas realizadas al margen del marco regulatorio aplicable, lo que —a su juicio—
los distingue de la situacion reprochada por la Fiscalia en el presente caso.

25. En una segunda parte, la contestacion argumenta que, incluso si se aceptara
la premisa de la FNE en orden a analizar los efectos de libre competencia de la
conducta reprochada con prescindencia del cumplimiento o no de la regulaciéon
sectorial, los hechos descritos en el Requerimiento tampoco constituirian un abuso
de posicion dominante. Para ello, STI cuestiona la definicion de mercado relevante
utilizada por la Fiscalia, niega la existencia de una posicion dominante en dicho
mercado y sostiene que la conducta reprochada no se encuadra dentro de las
categorias tipicas de abuso explotativo.

26. Finalmente, en una tercera parte, la contestacién sostiene que, aun en el
evento de que el Tribunal estimare configurada una infraccién a la libre competencia,
no podria imponerse sanciéon alguna a STI, por tres razones adicionales: (i) la
conducta reprochada se encontraria prescrita; (ii) EPSA seria el verdadero
legitimado pasivo —o al menos un litisconsorte necesario— al haber aprobado y
registrado la tarifa cuestionada; y (iii) STI habria actuado amparada por una
confianza legitima, derivada tanto de la aprobacién de la tarifa por la empresa
portuaria como del archivo previo de una investigacion de la FNE relativa al mismo
cobro.

15 Contestaciéon STIL, p. 37.

11
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27.  En particular, la contestacion afirma que: “la pregunta relevante que ha de
hacerse al analizar la confianza legitima es si existe algiin acto administrativo que
haya sido apto para que STI haya tenido la confianza de que la conducta que estaba
realizando se encontraba en conformidad con la libre competencia”®.

28. A juicio de la demandada, la respuesta a dicha pregunta seria afirmativa, en
atencion a que “tanto lo resuelto por la FNE en su minuta de archivo en la
investigacion Rol 2589-2019, como la aprobacion de la tarifa por parte de EPSA
constituyen antecedentes directamente relacionados con los hechos que ahora se le
reprochan”7.

29. Sobre la base de estos argumentos, STI concluye que la conducta reprochada
no constituye una infracciéon a la libre competencia y que, aun en el evento de
estimarse lo contrario, la existencia de confianza legitima excluiria —o al menos
atenuaria— cualquier eventual responsabilidad sancionatoria.

I.3 Divergencia juridica entre las posiciones de la FNE y STI y

problemas que plantea

30. Del contraste entre el Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica y la
contestacion de STI se desprende que el desacuerdo entre las partes se refiere
principalmente al alcance juridico del marco regulatorio que rige la actividad
concesionada y, en particular, a la relacién entre dicho marco regulatorio y el
derecho de la libre competencia.

31.  En efecto, mientras la Fiscalia sostiene que el hecho de que la tarifa
cuestionada se encuentre dentro de los parametros permitidos por el contrato de
concesion y haya sido aprobada por la empresa portuaria correspondiente no impide
que pueda ser considerada anticompetitiva, pues los concesionarios se encuentran
obligados no solo por su regulacion sectorial, sino también por las normas generales
del DL 2118, STT sostiene que el cumplimiento del marco regulatorio que rige su

16 Contestacion STI, p. 81.
17 Contestacion STI, p. 81.

18 Requerimiento, p. 28.
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actividad excluye la posibilidad de reproche en sede de libre competencia, al menos
en lo que respecta a supuestos abusos explotativos®9.

32. Desde la perspectiva de la FNE, por tanto, la regulacién sectorial y el derecho
de la libre competencia operan en planos completamente independientes, de modo
que el cumplimiento del contrato de concesion constituiria un elemento
juridicamente irrelevante para determinar la existencia de un abuso de posicion
dominante.

33. STI, por el contrario, sostiene que un mismo acto no puede simultaneamente
ajustarse a la regulacidon tarifaria sectorial —establecida precisamente para
disciplinar el ejercicio del poder de mercado— y, al mismo tiempo, constituir una
infraccion a la libre competencia por el caracter supuestamente explotativo de dicha
tarifa.

34. Esta divergencia conceptual plantea, en definitiva, una cuestion juridica de
caracter estructural: cual es el efecto que tiene, en sede de libre competencia, el
hecho de que una conducta se ejecute dentro del marco permitido por el contrato de
concesion que rige la actividad del concesionario. De ello se desprende la primera
pregunta que este Informe pretende responder, a saber:

¢Puede constituir una infraccion a la libre competencia la conducta
imputada a STI, consistente en el cobro de la tarifa de seguridad,
cuando dicha conducta ha sido ejecutada en cumplimiento del
contrato de concesion que regula su actividad?

35. De acuerdo con la FNE, la respuesta a dicha pregunta es afirmativa. Segtn
STI, en cambio, la respuesta ha de ser negativa. En caso de compartirse esta altima
conclusidn, el analisis juridico debera terminar en ese punto, pues el Requerimiento
necesariamente debera ser rechazado, atendido que no existe controversia en autos
acerca de que la conducta reprochada se ajusta al marco regulatorio previsto en el
contrato de concesion.

19 Contestacion STI, pp. 15 y siguientes.
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36. Con todo, si se siguiera la posiciéon de la FNE y se estimara que el
cumplimiento del contrato de concesiéon no excluye, por si solo, la posibilidad de
reproche en sede de libre competencia, ello no conduce inmediatamente a la
conclusion de que se ha configurado un abuso de posicion dominante. En tal caso,
todavia corresponderia examinar los aspectos sustantivos del Requerimiento —
relativos, entre otros puntos, a la definicion del mercado relevante, la existencia de
una posicion dominante y la eventual configuracién de un abuso explotativo—,
materias que la contestacion también controvierte.

37. Aunen el evento de que dichas materias se resolvieran en el sentido propuesto
por la FNE, subsiste todavia una cuestiéon adicional que este Informe considera
necesario analizar. En efecto, incluso si se estimara configurada una infraccioén a la
libre competencia, corresponde determinar si resulta juridicamente procedente
imponer una sancién punitiva al agente que ejecuto6 la conducta reprochada.

38. Sobre esta base, el presente Informe también se propone responder la
siguiente pregunta:

En el evento de que el Tribunal estimare que la conducta imputada a
STI constituye, en principio, una infraccion al articulo 3° del Decreto
Ley N° 211, <¢resulta juridicamente procedente atribuirle
responsabilidad sancionatoria y, en particular, imponerle una multa?

39. De este modo, el presente Informe se estructura en torno a dos preguntas
juridicas distintas, que se sitian en planos diversos del anélisis:

a. La primera se refiere a la existencia misma de una infraccion, esto es,
a si la conducta imputada a STT —consistente en el cobro de la tarifa de
seguridad— puede ser calificada como contraria al articulo 3° del
Decreto Ley N° 211, atendido el marco regulatorio que rige su
actividad.

b. Lasegunda, en cambio, se sittia en un plano distinto y supone, para su

analisis, la hipotesis de que dicha conducta pudiera ser considerada,
en principio, como infractora. En ese escenario, corresponde
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determinar si  resulta juridicamente procedente atribuir
responsabilidad sancionatoria al agente y, en particular, imponerle
una multa.

40. El andlisis de estas preguntas se desarrollara en dos partes. En la primera, se
examina la existencia de la infraccién imputada. En la segunda, se analizan los
requisitos de procedencia del reproche sancionatorio y de la imposicion de una
multa, a la luz de las categorias propias del derecho administrativo sancionador.
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PRIMERA PARTE:

Determinacion de la existencia de infraccion a

la libre competencia
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I. INTRODUCCION A LA PRIMERA PARTE

41.  La primera cuestion que corresponde resolver en el presente Informe es si la
conducta imputada a STI —consistente en el cobro de la denominada tarifa de
seguridad— puede ser calificada como una infraccion a la libre competencia en los
términos del articulo 3° del Decreto Ley N° 211.

42. Para tales efectos, el andlisis debe situarse en el contexto especifico en que
dicha conducta se desarrolla, esto es, en un régimen concesional portuario
estructurado bajo condiciones previamente examinadas por la autoridad de
competencia, y en el cual las tarifas aplicables se encuentran sujetas a un sistema
regulatorio definido en las bases de licitaciéon y en el contrato de concesion.

43. Sobre esta base, se examinara si, atendido dicho marco regulatorio y la
jurisprudencia aplicable en materia de concesiones y abuso explotativo, la conducta
reprochada puede ser considerada anticompetitiva, o si, por el contrario, se
encuentra comprendida dentro del ambito de actuacién permitido por el
ordenamiento juridico.

44. En este contexto, la determinacién de la existencia de un abuso explotativo
exige, como cuestion previa, esclarecer cual es el rol que dicho marco regulatorio
cumple en la delimitacién de lo que puede considerarse una conducta
anticompetitiva.

45. Desde esta perspectiva, el anélisis se desarrollara en tres etapas. En primer
lugar, se examinara la forma en que la jurisprudencia nacional ha abordado los
supuestos de abuso explotativo en mercados concesionados, con el objeto de
identificar el criterio conforme al cual se ha resuelto la relaciéon entre poder de
mercado y regulacion sectorial. En segundo término, se analizara el diseno
institucional del sistema portuario concesionado, en particular el rol que ha
desempeniado la autoridad de competencia en la definicion de sus reglas y en la
estructuraciéon del régimen tarifario aplicable. Finalmente, a partir de esa
interaccién, se evaluard si la conducta imputada a STI corresponde a un
apartamiento del régimen que disciplina su actividad —lo que podria dar lugar a un
reproche anticompetitivo— o, por el contrario, al ejercicio de facultades reconocidas
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por dicho régimen, hipdtesis que resulta incompatible con la configuracion de un
abuso de posicion dominante.

II1. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

II.1. Sentencia N° 73/2008 (H. TDLC) v sentencia de la Excma. Corte
Suprema (Rol N° 5505-2008)

(i) Hechos del caso

46. El caso Edelmag tiene su origen en un requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdémica en contra de la Empresa Eléctrica de Magallanes S.A. (“EDELMAG”),
concesionaria del sistema de generacion, transmision y distribucién eléctrica de la
localidad de Puerto Williams. La FNE imput6 a dicha empresa haber explotado
abusivamente su posicién monopdlica al incrementar las tarifas cobradas a los
consumidores finales por sobre lo permitido en las bases y en el contrato de
concesion que le habia permitido adjudicarse el sistema.

47. Segun el requerimiento, a partir de enero de 2005, EDELMAG habria
introducido un incremento significativo en las tarifas eléctricas cobradas a los
usuarios finales, el cual alcanzaba entre un 16% y un 27% dependiendo del tipo de
tarifa, generando ingresos adicionales aproximados de $192 millones durante el
periodo investigado=2o.

48. El sistema eléctrico en cuestion operaba en condiciones monopoélicas debido
a la inexistencia de sustitutos y a las caracteristicas geograficas de la localidad. En
ese contexto, la Gnica limitacion relevante al poder de mercado del concesionario
provenia de las condiciones establecidas en las bases de licitacion y en el contrato de
concesion, que fijaban una tarifa ofertada y un mecanismo especifico de indexacion
de precios.

49. La defensa de EDELMAG sostuvo que el incremento tarifario respondia a la
necesidad de incorporar dentro de sus costos el impuesto especifico al petroleo
diésel, insumo principal para la generacion de electricidad en la zona, el cual

20 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, vistos 1.4.
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inicialmente habia estimado que podria recuperar. Segiin la empresa, una vez
aclarado que dicha recuperacion no era posible, decidi6é reconocer dicho impuesto
como costo directo y trasladarlo progresivamente a las tarifas cobradas a los
usuarios2'.

(ii) Metodologia de analisis del Tribunal

50. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia comenzé por precisar que el
conflicto debia centrarse en determinar si el incremento tarifario se encontraba o no
permitido por las bases de licitacién y el contrato de concesion, cuestion que
constituia el punto de partida del analisis juridico. En palabras del Tribunal:

“La discusion de autos debe centrarse, en primer lugar, en
determinar si el referido aumento de precios se encuentra justificado
segln lo permitido en las bases (...) o si, por el contrario, corresponde
a un abuso de su posiciéon monopolica por alteracion de lo estipulado
en las bases y en el respectivo contrato de concesion”22.

51. A continuacion, el Tribunal precisé que el mero incumplimiento del contrato
no basta por si solo para configurar una infraccion a la libre competencia, pues ello
corresponderia, en principio, a una controversia civil entre las partes contratantes23.

52.  Sin embargo, anadi6 que cuando el concesionario ejerce poder monop0dlico
frente a consumidores que no son parte del contrato de concesién, el Tribunal puede
examinar si la conducta constituye un abuso de posicion dominante. En ese contexto,
senalo que:

“este Tribunal debera establecer (...) si el alza de precios (...) estaba o
no contemplada en las bases y en el contrato, pues s6lo de esta
manera es posible discernir si las condiciones tenidas en cuenta al
adjudicarsele el servicio (...) fueron alteradas o no”24.

2L H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, vistos 2.2, 2.3 y 2.4.
22 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 14°.
23 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 21°.
24 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 23°.
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53. De esta forma, el Tribunal estructuré su anélisis en torno a una pregunta
central: si la conducta cuestionada se encontraba o no permitida por el marco
contractual y regulatorio que regia la concesion?2s.

54. La Excma. Corte Suprema confirm6 esta aproximacion metodolégica,
sefialando que el andlisis del Tribunal no se dirigia a determinar simplemente si
habia existido un incumplimiento contractual, sino a examinar si el aumento de
tarifas podia justificarse dentro del marco definido por las bases de licitacion, que
constituian la principal limitacién al poder monopolico del concesionarioz6.

(iii) Conclusion del caso
55. Aplicando esta metodologia, el Tribunal concluy6 que EDELMAG habia

incurrido en un abuso de posicion dominante al incrementar las tarifas por sobre los
parametros de indexacion definidos en las bases y en el contrato de concesién?7. En

5 «“Vigésimo tercero. Que, en consecuencia, este Tribunal debera establecer, tal como se ha dicho, si el alza
de precios —que es la conducta que se imputa como abusiva a EDELMAG- estaba o no contemplada en las
bases y en el contrato, pues solo de esta manera es posible discernir si las condiciones tenidas en cuenta al
adjudicarsele el servicio —y que son las que limitan el poder monopdlico que en virtud de las mismas le fue
otorgado via concesion a la requerida- fueron alteradas o no” (H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 23°).

26 “Décimo: Que sobre este capitulo de la reclamacion valga considerar que la sentencia del H. Tribunal, en
los motivos vigésimo primero y vigésimo segundo, precisd, en torno a las conductas imputadas como ilicitos
contrarios a la libre competencia, que el so6lo incumplimiento del contrato y de las bases de licitacion no
configurarian por si s6lo una infraccion al articulo 3° del D.L. 211, pero, que la relacion entre la empresa
requerida y los consumidores finales no nace del acuerdo contractual, y siendo la requerida la inica
proveedora de energia eléctrica en la zona, el aumento de tarifas a los consumidores finales, distinto al que
permitian las bases de licitacion, es una materia sobre la cual ese Tribunal debe pronunciarse.

De ello se sigue que el fallo reclamado deja claramente establecido que su pronunciamiento no se dirige a
determinar si hubo o no un incumplimiento contractual de parte de la empresa requerida respecto de su
contraparte, esto es el Gobierno Regional de Magallanes, sino, y tal como lo expresa en su motivo vigésimo
cuarto, a establecer si el incremento de precios se encuentra justificado en razones de mercado, o, por el
contrario, corresponde a un abuso de posicion monopolica, situacion esta tltima, que por no ser regulada en
forma legal, se debe determinar a la luz de lo establecido en el anexo N° 2 de las Bases de Licitacion por las
cuales se le adjudico el servicio de distribucion eléctrico en la localidad de Puerto Williams, el que, por lo
demas, reviste el caracter de servicio publico, y que constituye la inica limitacion al poder monopdlico que
via concesion le fue otorgado a la requerida” (Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 5.505-2008).

27 “Trigésimo tercero. Que, en conclusion, este Tribunal entiende que EDELMAG cometié un abuso de
posicion monopélica al incrementar las tarifas a clientes finales, en forma injustificada y por sobre los
parametros de indexacion definidos en su contrato de concesion. Lo anterior toda vez que, si EDELMAG no
considero el impuesto especifico al petrdleo diésel como un costo de produccion al momento de postular a la
licitacion, ni al reajustar sus tarifas al inicio del contrato, no se encuentra justificada su inclusion unilateral a
contar del afio 2005, tal como se ha dicho en las consideraciones anteriores” (H. TDLC, Sentencia N°
73/2008, c. 33°).
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particular, consider6 que la empresa introdujo unilateralmente en la féormula
tarifaria un elemento —el impuesto especifico al diésel— que no estaba contemplado
en el régimen de indexacion pactado2s.

56. En consecuencia, el Tribunal declar6 que la empresa habia abusado de su
posicién monopodlica al modificar las tarifas en forma injustificada, condenandola al
pago de una multa y ordenando el cese de la conducta=9.

57. La Excma. Corte Suprema confirmé sustancialmente este razonamiento,
precisando que el analisis debia centrarse en determinar si el incremento tarifario
podia justificarse conforme al marco definido por las bases de licitacién, que
constituian la principal limitacion al poder monopdlico conferido a la empresa
mediante la concesiénso.

(iv) Relevancia para el caso STI

58. La importancia de esta sentencia para el presente caso radica en la
metodologia utilizada por el Tribunal para evaluar conductas realizadas en el
contexto de una concesién monopdlica.

59. En efecto, el Tribunal no considerd suficiente constatar la existencia de poder
de mercado ni el eventual impacto econémico del incremento tarifario. Por el
contrario, estructur6 su anélisis en torno a una cuestion previa y determinante: si la
conducta cuestionada se encontraba o no permitida por el marco contractual y
regulatorio que limitaba el ejercicio del poder monopodlico del concesionarios:.

60. En otras palabras, el abuso de posicion dominante se configur6 precisamente
porque la empresa alter6 las condiciones regulatorias que delimitaban el ejercicio
del monopolio concedido, incrementando las tarifas por sobre lo permitido en las
bases y en el contrato32.

28 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 27° y 28°.

2 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, resolutivos N° 2, 3 y 4.

30 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 5.505-2008, c. 10°.
3L H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 23°.

32 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 33°.
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61.  Estalogica resulta particularmente relevante para el caso de STI, pues sugiere
que, en contextos concesionales, la evaluacion de un eventual abuso explotativo
exige examinar si la conducta cuestionada se aparta o no del marco regulatorio que
rige la concesion, cuestion que constituye el punto de partida del analisis juridico en
el presente Informe.

62. Conviene observar que este precedente fue invocado por la Fiscalia Nacional
Econdmica, al evacuar el traslado de las excepciones dilatorias, para sostener que el
cumplimiento de un contrato de concesion no impediria, por si mismo, la
configuracion de abusos de posicion dominantess.

63. Sin embargo, la lectura integra de la sentencia muestra que el Tribunal
sanciono6 la conducta de la concesionaria precisamente porque ésta se apartd del
régimen tarifario establecido en las Bases de Licitacion, introduciendo un esquema
de cobro no contemplado en ellas34.

64. En otras palabras, la sentencia no sostiene que el marco concesional sea
irrelevante para el analisis de libre competencia, sino que confirma que el abuso
puede configurarse cuando el concesionario altera unilateralmente las condiciones
tarifarias que disciplinan el ejercicio de su poder monopo6licoss.

II.2 Sentencia N° 75/2008 (H. TDLC) v sentencia de la Excma. Corte
Suprema (Rol N° 6545-2008)

33 FNE, Evacua traslado, p. 11.

34 «“Vigésimo séptimo. Que, tal como se puede apreciar de lo anteriormente expuesto, las bases no contemplan
como elemento del precio ofertado, ni de su indexacion, la eventual recuperacion tributaria del impuesto
especifico al petroleo diésel, o su adicion a las tarifas a cobrar a usuarios finales en caso que dicha
recuperacion no fuese posible;

Vigésimo octavo. Que, en consecuencia, la recuperacion tributaria de dicho impuesto (que, como ya se ha
sefalado, no era legalmente viable ni antes, ni durante, ni después de la época en que se llevo a cabo la
licitacion) no constituye un elemento de las bases, sino solamente un factor que EDELMAG, al momento de
licitar, debio haber considerado conforme al marco juridico-tributario aplicable a fin de establecer los
términos de su oferta lo que, segun los propios dichos de la requerida, no hizo” (H. TDLC, Sentencia N°
73/2008).

33 H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 33°.
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(i) Hechos del caso

65. El caso conocido como Atrex—SCL tiene su origen en diversas demandas
interpuestas por empresas courier en contra de la concesionaria del Aeropuerto
Arturo Merino Benitez, SCL Terminal Aéreo de Santiago S.A. (“SCL”), a la que
imputaron haber abusado de su posicion dominante mediante distintas conductas
relativas a las condiciones tarifarias y contractuales aplicadas a dichas empresas.

66. En particular, las demandantes sostuvieron que SCL habia establecido en los
contratos de subconcesion suscritos con ellas una modalidad de cobro basada en los
kilogramos de carga transportada, sistema que —segin alegaban— no estaba
contemplado en las Bases de Licitacion de la concesion del aeropuerto, las cuales
permitian inicamente dos esquemas de cobro: un canon fijo por metro cuadrado o
un cobro equivalente a un porcentaje de las ventas del subconcesionarios®.

67. Las empresas courier alegaron ademés que SCL habria incurrido en
discriminacién arbitraria entre distintos operadores, aplicando esquemas tarifarios
distintos a empresas que se encontraban en condiciones equivalentes, e incluso
otorgando condiciones mas favorables a Correos de Chiles7.

68. Finalmente, también se imputdé a la concesionaria haber restringido
abusivamente la ampliacién de la infraestructura necesaria para las operaciones
courier dentro del aeropuertoss.

69. Frente a estas imputaciones, SCL sostuvo que el sistema tarifario aplicado era
consistente con el marco concesional, argumentando que el cobro por kilogramo
transportado podia entenderse como un indicador de ventas y que, en todo caso, el

36 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, vistos 1.1y 1.6.

37 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, vistos 1.6: “Ademas, este mecanismo tarifario es discriminatorio tanto
entre las mismas empresas courier como respecto de éstas y Correos de Chile, que ocupa dependencias dentro
del mismo Terminal, fijando precios y condiciones distintas para cada empresa respecto de cada metro
cuadrado de infraestructura equivalente”.

38 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, vistos 1.13, 1.14 y 1.15: “1.15. Afirman que SCL pretende imponer
exigencias de construccion excesivas e impracticables al calificar la actividad de couriers como “Servicios de
Terminal de Carga”, que dentro de las clasificaciones establecidas en las Bases de Licitacion deben sujetarse a
caracteristicas mas exigentes y dimensiones mayores de construccion, ain cuando en los contratos existentes
no aplica la regulacion a que se someten esos servicios. De esta manera, ha podido impedir la efectiva
expansion de las instalaciones necesarias para la operacion de las empresas courier, y a la vez cobrar las
tarifas abusivas ya descritas”.
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sistema aplicado resultaba inferior al maximo permitido por las Bases de Licitacion.
Asimismo, invoco6 en su defensa el Dictamen N° 1.014 de la Comisioén Preventiva
Central, que habia revisado previamente los criterios generales de competencia
contenidos en las bases del proceso concesional39.

(ii) Metodologia de analisis del Tribunal

70.  Para resolver el conflicto, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
estableci6 que el analisis debia comenzar por examinar el marco normativo y
contractual que regia la concesion, particularmente en lo relativo a los esquemas
tarifarios permitidos en las Bases de Licitacion. En efecto, sefialo que:

“a efectos de determinar si los actos y conductas descritas han sido
acreditadas y configuran ilicitos (...) se analizara, en primer lugar, el
marco normativo al que deben someterse los servicios (...) y que debe
ser respetado por la concesionaria”4°.

71.  El Tribunal destacé que la calificacién de las actividades de las empresas
courier era relevante porque las distintas categorias de servicios establecidas en las
Bases de Licitacion se encontraban sujetas a regimenes tarifarios distintos, lo que
hacia necesario determinar con precision cual era el régimen aplicable4!.

39 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 5° y 6° (“Quinto. Que SCL ha argumentado, en su defensa, que la tarifa
por kilogramo transportado corresponde a un indicador de ventas, dada la imposibilidad de contar con datos
verificables de éstas. A su juicio, el sistema tarifario utilizado representa un cobro inferior al maximo
establecido en las Bases de Licitacion, si se aplicara un porcentaje sobre las “ventas netas” de las empresas
courier. Asi, segiin SCL, dicho sistema ha permitido que operen mas de 20 empresas courier, ain cuando las
Bases solo exigen que sean prestados por al menos 3 operadores distintos y no relacionados;

Sexto. Que SCL también considera que los criterios generales de competencia establecidos en las Bases de
Licitacion fueron revisados por la Comision Preventiva Central en el Dictamen N° 1.014 y que, en opinién de
dicha Comision, éstas contienen los mecanismos de resguardo suficientes para garantizar la inexistencia de
conductas anticompetitivas. Asimismo, afirma que los contratos suscritos por SCL con ATREX y las
empresas courier, y sus modificaciones, fueron remitidos al Inspector Fiscal del MOP para su revision, sin
que éste haya presentado reparos”).

40'H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 18°.

41 “Vigésimo primero. Que la relevancia de establecer a qué categoria corresponden estos servicios radica en
las diferentes regulaciones a que estan sometidas cada una de ellas en las Bases de Licitacion, tanto respecto
de las tarifas maximas que se permite cobrar al concesionario, como de los derechos y facultades que les
otorga a las empresas subconcesionarias de courier” (H. TDLC, Sentencia N° 75/2008).
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72.  En este contexto, el Tribunal determiné que SCL detentaba una posicién
dominante en su relacién con las empresas courier, debido a que la infraestructura
aeroportuaria constituia una instalacion esencial para dichas actividades y no
existian sustitutos equivalentes fuera del area concesionada4.

73.  Sin embargo, el elemento decisivo para el analisis del Tribunal no fue la
existencia de dicha posiciéon dominante, sino si la concesionaria habia respetado o
no las condiciones tarifarias establecidas en el contrato de concesion43.

74.  En este sentido, el Tribunal concluy6 que el sistema de cobro implementado
por SCL “no forma parte de los esquemas de cobro permitidos por las Bases de
Licitacion”44.

75.  Sobre esta base, el Tribunal sostuvo que la introduccién unilateral de un
esquema tarifario no contemplado en el contrato constituia un ejercicio abusivo del
poder monopolico derivado de la concesion, lo que “configura un abuso de su
posicion dominante ya que (...) utilizé una variable que no estaba permitida por las
Bases de Licitacion” 45.

76.  El Tribunal abord6 también la defensa basada en la existencia de un dictamen
previo de la Comision Preventiva Central, sefialando que el hecho de que las bases

42 “Trigésimo séptimo. Que, en consecuencia, la ausencia de terrenos que sirvan como sustitutos validos
entrega a SCL una posicion dominante en su relacion con los operadores courier, dado que los terrenos e
instalaciones dentro del area de concesion del aeropuerto AMB representan una instalacion esencial para las
empresas courier. Esta posicion dominante se encuentra limitada por las normas generales que protegen la
libre competencia y, en particular, aquellas que regulan la concesion de SCL, en los términos ya descritos, las
que establecen determinadas obligaciones y condiciones para SCL que, en caso de incumplimiento, podrian
generar sanciones que van desde multas hasta la caducidad de la concesion” (H. TDLC, Sentencia N°
75/2008).

43 “Cuadragésimo tercero. Que, sin embargo, a juicio de este Tribunal, el sistema de cobro de tarifa en base a
los kilogramos transportados por empresas courier derechamente no forma parte de los esquemas de cobro
permitidos por las Bases de Licitacion. Asi, dada la posicion de dominio que SCL detenta en su relacion con
las empresas subconcesionarias de servicios courier, tal transgresion ademas representa un ilicito contra la
libre competencia, fruto del ejercicio abusivo de una posicion de dominio de mercado” (H. TDLC, Sentencia
N° 75/2008).

4 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 43°.
45 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 49°.
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hubiesen sido revisadas previamente por dicha autoridad no impedia que la
concesionaria incurriera en abusos al apartarse de ellas4®.

77.  En particular, indic6 que “si bien las Bases de Licitaciéon contienen
mecanismos de resguardo destinados a prevenir que el concesionario abuse de su
posicion dominante, ello en ningin caso garantiza que dichos abusos no se
produciran’”47.

78.  Enla misma linea, el Tribunal sostuvo que la eventual aquiescencia o falta de
objecion por parte de las autoridades administrativas encargadas de fiscalizar la
concesion no podia legitimar conductas contrarias a la libre competencia, aunque
dicha circunstancia podia ser considerada al momento de determinar la multa
aplicable48.

79.  La Excma. Corte Suprema confirmé este razonamiento, destacando que el
problema no radicaba en la existencia del contrato de concesién, sino en que la
concesionaria habia aplicado tarifas distintas de las previstas en las Bases de
Licitacion, lo que, en el contexto de una relaciéon de derecho ptublico, no resultaba
juridicamente procedente49.

46 «“Sexagésimo quinto. Que, al respecto, este Tribunal considera que si bien las Bases de Licitacion contienen
mecanismos de resguardo destinados a prevenir que el concesionario abuse de su posicion dominante, ello en
ningun caso garantiza que dichos abusos no se produciran, ni tampoco reduce la responsabilidad que SCL
pueda tener en ellos. Por el contrario, resulta atin mas grave que un concesionario, sujeto a las condiciones y
sanciones especificas que establecen las Bases de Licitacion, igualmente actiie en contravencion a la libre
competencia y abuse de su posicion respecto de usuarios del Aeropuerto. En ese sentido, la posicion
monopodlica que le otorga la concesion le significa un especial deber de cuidado en sus actos, por lo que debid
tener particular preocupacion en atenerse a los términos del marco juridico que rige su concesion,
circunstancia que no ocurrio, tal como se ha establecido” (H. TDLC, Sentencia N° 75/2008).

47 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 65°.

48 “Sexagésimo séptimo. Que, asimismo, afirma SCL en su defensa que los contratos suscritos por ella con
ATREX y las empresas courier, y sus modificaciones, fueron remitidos al Inspector Fiscal de MOP para su
revision, sin que éste haya presentado reparos. Al respecto, este Tribunal estima que no obsta a su facultad de
sancionar las conductas contrarias a la libre competencia el hecho que los funcionarios administrativos,
encargados de supervigilar los actos de la concesionaria, no hayan ejercido adecuadamente las potestades
fiscalizadoras con que cuentan, ni menos aiin que esta aquiescencia tacita pueda legitimar conductas
contrarias a la libre competencia, ain cuando es un factor que sera considerado al momento de determinar la
multa a aplicar” (H. TDLC, Sentencia N° 75/2008).

49 «“Sexto: Que en lo que respecta al sistema de cobros cuya imposicidn serfa consecuencia de la posicion
dominante recién destacada, la recurrente alega que si bien no estd comprendido en las Bases de Licitacion
ello se debe a la negativa de los usuarios a entregar informacion y que no se ha causado perjuicio econémico.
Explico que el cobro de un porcentaje de las ventas determinadas presuntivamente en base a la informacion de
kilos de carga transportada segin informacion entregada al Servicio de Aduanas conduce a costos inferiores al
maximo establecido en las bases, y que esta forma es de general aplicacion en otros paises.

26

718



(iii) Conclusion del caso

80. A partir de este analisis, el Tribunal concluyé que SCL habia abusado de su
posicion dominante al introducir unilateralmente un sistema tarifario no previsto en
las Bases de Licitacion y al aplicar esquemas discriminatorios entre operadores
courier. En consecuencia, acogio la demanda y ordend que la concesionaria solo
pudiera cobrar a las empresas courier conforme a lo permitido en las Bases de
Licitacion, ademas de imponerle la correspondiente sanciéns.

81. La Excma. Corte Suprema confirmé sustancialmente esta decision, senalando
que el sistema tarifario aplicable se encontraba definido en las Bases de Licitacion y
que, aun cuando la concesionaria estimara que su propio sistema era
econémicamente mas conveniente, no podia introducirlo unilateralmente en una
relacion regida por normas de derecho publicos:.

(iv) Relevancia para el caso STI

82. Larelevancia de esta sentencia para el presente caso radica en que confirma
una logica similar a la observada en el caso Edelmag: la evaluacién de un eventual
abuso explotativo en contextos concesionales parte necesariamente por determinar
sila conducta cuestionada se ajusta o no al marco contractual y regulatorio que limita
el poder monopolico del concesionarios2.

En relacion a las discriminaciones denunciadas expuso que la diferenciacion que hace entre las empresas a los
efectos tarifarios se justifica por el volumen de operaciones; y en cuanto a las tarifas dadas a Correos de Chile
sefald que se adecuan a las bases de licitacion y que ésa empresa no presta servicios de Courier.

Ninguna de estas alegaciones pueden ser aceptadas puesto que el sistema tarifario se encuentra previsto en las
Bases de Licitacion, y atin cuando supuestamente pueda resultar menos gravoso el que aplica la concesionaria
de propia iniciativa, en una relacion de derecho publico ello no es procedente. Lo mismo debe decirse en
cuanto a la diferenciacion de tarifas atendiendo al volumen de las empresas.

Asi las cosas estas alegaciones son insuficientes para desestimar la conclusion de la sentencia impugnada en
cuanto a que las tarifas en cuestion, distintas de las previstas en las Bases de Licitacion, han podido ser
aplicadas solo por encontrarse la concesionaria en posicion dominante, lo que importa un abuso que incide o
puede incidir en el precio de los bienes o servicios de que monopoélicamente dispone” (Excma. Corte
Suprema, Rol de Ingreso N° 6.545-2008).

S0 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, resolutivos N° 3, 4y 5.
5! Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6.545-2008, c. 6°.
32 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 37°.
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83. En el caso Atrex—SCL, el Tribunal sancion6 a la concesionaria precisamente
porque introdujo un esquema tarifario que no estaba contemplado en las Bases de
Licitacion, alterando asi las condiciones que habian disciplinado su poder de
mercado al adjudicarse la concesionss.

84. Esta logica resulta relevante para el caso de STI, pues sugiere que, en
contextos concesionales, el reproche anticompetitivo surge cuando el concesionario
se aparta del marco regulatorio que rige la concesion, y no por el mero hecho de
aplicar tarifas dentro de dicho marco.

85.  Conviene observar que el Requerimiento cita esta sentencia para sostener que
la mera existencia de mecanismos regulatorios en un contrato de concesién no
excluye la posibilidad de abusos de posicion dominante54. En particular, la Fiscalia
reproduce el considerando en que el Tribunal senala que, aun cuando las Bases de
Licitacion contienen mecanismos destinados a prevenir abusos, ello “en ningtin caso
garantiza que dichos abusos no se produciran” 5s.

86.  Sin embargo, la lectura integra de la sentencia muestra que dicha afirmacion
se formula en un contexto muy distinto al del presente caso. En Atrex—SCL, el
Tribunal sancion6 a la concesionaria precisamente porque introdujo un esquema
tarifario que no estaba contemplado en las Bases de Licitacién, alterando
unilateralmente el régimen contractual que disciplinaba el ejercicio de su poder
monopdlico. Por ello, la referencia del Tribunal a la insuficiencia abstracta de los
mecanismos regulatorios debe entenderse en relaciéon con una conducta realizada al
margen del marco concesional, circunstancia que explica la sancién impuesta en ese
caso.

87. La sentencia, por tanto, no sostiene que el cumplimiento del régimen
concesional sea irrelevante para el analisis de libre competencia, sino que confirma
que el abuso se configura cuando el concesionario se aparta de dicho régimen.

33 H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 49°.
34 Requerimiento, p. 29.

55 Requerimiento, p. 29.
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I1.3 Sentencia N° 85/2009 (H. TDLC)

(i) Hechos del caso

88. El caso conocido como Sanitarias se originé en una demanda de una
constructora y en un requerimiento de la Fiscalia en contra de diversas empresas
sanitarias concesionarias de servicios de agua potable y alcantarillado, a las que se
imput6 haber abusado de su posicién dominante mediante el cobro de determinadas
tarifas y condiciones econémicas a urbanizadores y desarrolladores inmobiliarios,
por servicios asociados a la factibilidad, conexion y extension de redes sanitarias en
zonas ubicadas fuera de sus areas de concesion.

89. Las empresas requeridas operaban bajo un régimen concesional regulado por
la legislacion sectorial de servicios sanitarios, el cual establecia un sistema tarifario
determinado mediante procedimientos administrativos peridédicos destinados a fijar
las tarifas méaximas que las empresas podian cobrar por los servicios prestados
dentro de sus areas de concesion, mientras que las prestaciones realizadas fuera de
dichas areas se encontraban, en general, sujetas a un régimen de mayor libertad
contractual.

90. La Fiscalia alegb que ciertos cobros aplicados por las empresas sanitarias en
estas zonas no concesionadas constituian un abuso explotativo de su posicion
dominante, en la medida en que dichos cobros resultarian excesivos o injustificados
respecto de los urbanizadores que requerian acceder a redes sanitarias para
desarrollar proyectos inmobiliarios, atendida la falta de alternativas competitivas en
dichas areas.

(ii) Metodologia de analisis del Tribunal

91.  Para resolver el caso, el Tribunal comenz6 por examinar el marco regulatorio
sectorial que regia la actividad de las empresas sanitarias, distinguiendo entre el
régimen tarifario aplicable dentro de las areas de concesion y el régimen aplicable a
las prestaciones efectuadas fuera de dichas areas, en las que no existe una regulacion
tarifaria equivalentes.

% H. TDLC, Sentencia N° 85/2009, c. 2° y118°.
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92. El TDLC destac6 que, en los mercados regulados de servicios sanitarios, el
poder de mercado de las empresas concesionarias se encuentra disciplinado
mediante regulacion tarifaria ex ante, cuyo objetivo es replicar, en la medida de lo
posible, los resultados que se obtendrian en un mercado competitivo, lo que incide
en la evaluacion de eventuales abusos explotativos.

93. En este contexto, el Tribunal sostuvo que la sola circunstancia de que existan
diferencias de precios entre prestaciones realizadas dentro y fuera del area de
concesion, o que determinados cobros resulten elevados, no basta para calificarlos
como abusivos desde el punto de vista del derecho de la libre competencia,
especialmente cuando dichas diferencias responden a condiciones regulatorias, de
costos y de riesgos distintas entre uno y otro ambito.

94. El anélisis del Tribunal se orient6 entonces a determinar si los cobros
cuestionados carecian de justificacion econémica o correspondian a un ejercicio
abusivo del poder de mercado, examinando los criterios y parametros utilizados por
las empresas sanitarias para fijarlos, asi como la evidencia disponible respecto de su
eventual caracter arbitrario, discriminatorio o injustificados’.

(iii) Conclusion del Tribunal

95. Sobre la base de este anélisis, el Tribunal concluy6 que la existencia de cobros
elevados o de diferencias relevantes entre precios aplicados dentro y fuera del area
de concesion no constituye por si sola un abuso explotativo, particularmente cuando
dichas diferencias pueden explicarse por las distintas condiciones regulatorias y
econOmicas aplicables en cada casos8.

96. En este sentido, el Tribunal enfatiz0 que la calificacion de un abuso
explotativo exige algo mas que la mera constatacién de un precio alto o de una
diferencia entre costos y precios, siendo necesario acreditar que el cobro carece de
justificacion econ6mica o que responde a un ejercicio abusivo del poder de mercado,
lo que no pudo establecerse en el caso con la prueba rendidas.

57 H. TDLC, Sentencia N° 85/20009, c. 92° y 116°.
58 H. TDLC, Sentencia N° 85/2009, c. 118°.
% H. TDLC, Sentencia N° 85/2009, c. 116°.
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97. En consecuencia, el Tribunal desestimé la imputacion de abuso explotativo
formulada en el caso, concluyendo que no se acredit6 que los cobros cuestionados
configuraran una infraccion al articulo 3° del DL 211, sin perjuicio de advertir ciertas
dificultades estructurales y regulatorias en el funcionamiento del mercado
analizado.

(iv) Relevancia para el caso STI

98. Laimportancia de esta sentencia para el presente caso radica en que introduce
un criterio adicional en el analisis de abusos explotativos en mercados regulados o
parcialmente regulados.

99. Mientras que en los casos Edelmag y Atrex—SCL el abuso se configur6 porque
el concesionario se apart6 del régimen tarifario establecido en las bases o en el
contrato de concesion, el caso Sanitarias demuestra que incluso en presencia de
poder monopodlico y de tarifas potencialmente elevadas, el Tribunal no considera
configurado un abuso explotativo cuando los cobros cuentan con una justificacion
econdmica plausible o no se acredita su caracter arbitrario o injustificado, aun
cuando se verifiquen fuera de un régimen tarifario estricto.

100. De este modo, la sentencia refuerza la idea de que el derecho de la libre
competencia no sanciona simplemente precios elevados, sino conductas que
implican un ejercicio abusivo del poder de mercado, debidamente acreditado.

101. Este criterio resulta relevante para el caso de STI, en la medida en que el
Requerimiento de la Fiscalia se estructura precisamente sobre la idea de que el cobro
de la tarifa de seguridad seria un “cobro injustificado”, argumento que exige
demostrar no solo la existencia de poder de mercado, sino también la ausencia de
una justificacion econémica o regulatoria suficiente para el cobro cuestionado.

II1.4 Sentencia N° 100/2010 (H. TDLC) y sentencia de la Excma. Corte
Suprema (Rol N° 6574-2010)

(i) Hechos del caso
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102. El caso conocido como PTLA tiene su origen en demandas presentadas por
diversas empresas de transporte internacional en contra de la concesionaria Puerto
Terrestre Los Andes S.A., a la que imputaron haber abusado de su posicion
dominante mediante la aplicacion de tarifas que no se ajustarian al régimen
establecido en el contrato de concesion del puerto terrestre.

103. Aligual que en los casos examinados anteriormente, el conflicto se desarrollo
en el contexto de una infraestructura concesionada bajo régimen de derecho publico,
en la que el concesionario detentaba poder de mercado debido a la inexistencia de
sustitutos razonables para la prestacién de los servicios logisticos asociados al
transito internacional de carga.

104. Las demandantes sostuvieron que PTLA habia cobrado a los usuarios
determinadas tarifas que no se encontraban autorizadas por las Bases
Administrativas Integrales de la Licitacion (“BAILI”) ni por el contrato de
concesion, generando asi un cobro abusivo respecto de los usuarios cautivos del
terminal ¢°.

105. Este caso presenta una similitud estructural evidente con el presente asunto:
ambos involucran infraestructura concesionada, tarifas reguladas y una imputacion
de abuso explotativo derivado del ejercicio del poder monopolico del concesionario.
No obstante, existe una diferencia relevante que sera retomada mas adelante en el
Informe: mientras en PTLA el contrato de concesion se originé exclusivamente en el
proceso licitatorio, en el caso de STI dicho contrato se estructura sobre la base de un
dictamen previo de la Comisién Preventiva Central, circunstancia que refuerza el
caracter deliberado y validado del disefio regulatorio.

(ii) Metodologia de analisis del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia

106. El Tribunal abordé el caso siguiendo una metodologia similar a la observada
en Edelmag y Atrex—SCL. En particular, el Tribunal sefal6 que la cuestion central
consistia en determinar si los cobros cuestionados se encontraban o no justificados

% H. TDLC, Sentencia N° 100/2010, c. 21°.
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a la luz de las Bases de Licitacion y del contrato de concesiéon que regia la actividad
del concesionario®:.

107. En este sentido, el Tribunal precis6 que el analisis debia comenzar por
examinar el marco contractual aplicable, sefialando que el caracter anticompetitivo
del cobro dependia de que éste no estuviera justificado conforme al régimen
establecido en las BAILI y en el contrato de concesion.

(iii) Conclusion del TDLC

108. Tras examinar las bases de licitacion y el contrato de concesion, el Tribunal
concluy6 que PTLA habia introducido cobros no contemplados en el régimen
tarifario autorizado, lo que implicaba una alteracién de las condiciones bajo las
cuales el concesionario habia obtenido el derecho exclusivo de operar la
infraestructura®2.

109. El Tribunal sostuvo que el caracter anticompetitivo del cobro no dependia del
monto especifico aplicado, sino del hecho de que dicho cobro no estaba autorizado
por el marco contractual que disciplinaba el ejercicio del monopolio concedido. En
particular, indicé que el cobro resultaba injustificado desde el momento en que PTLA
habia incorporado tarifas no contempladas en las bases de licitacion®s.

61 “Trigésimo: Que, establecido lo anterior, para determinar si los cobros efectuados por PTLA constituyen un
abuso de posicion dominante, este Tribunal procedera a determinar: (i) cudles son los servicios prestados por
PTLA a los demandantes; (ii) cuales son los cobros efectuados por tales servicios; y por ultimo, establecidos
esos hechos, (iii) si las tarifas cobradas y su monto se justifican desde el punto de vista de las BALI y del
contrato de concesion de que forman parte integrante y, asimismo, qué hechos o circunstancias las
justificarian econémicamente” (H. TDLC, Sentencia N° 100/2010).

62 “Cuadragésimo séptimo: Que, en efecto, aunque las tarifas reguladas no fuesen competitivas, un
concesionario no podria ser sancionado por cobrar la tarifa maxima permitida en su contrato de concesion por
los servicios que tales tarifas regulan, sin perjuicio de las otras medidas que este Tribunal podria adoptar en
tal caso. No obstante, el cobro por un servicio que no es efectivamente prestado no esta amparado por el
contrato de concesion, ni por las normas legales especiales que rigen esa relacion contractual y en las cuales
los demandados pretenden escudarse;

Cuadragésimo octavo: Que por lo tanto, y dado que la tarifa que cobra PTLA a los demandantes esta regulada
por las BALI para un servicio diferente del que efectivamente se presta, es forzoso concluir que la misma no
esta legalmente justificada o amparada por las BALI, por el contrato de concesion de que estas ultimas
forman parte integrante, ni por la normativa especial que rige los contratos de concesion de obra publica (...)”
(H. TDLC, Sentencia N° 100/2010).

63 “Quincuagésimo: Que establecido lo anterior, resulta indiferente para efectos de esta causa, si la tarifa del

servicio de “estiba y desestiba” es 0 no una tarifa competitiva en cuanto a su monto, pues ese no es el servicio
efectivamente prestado por PTLA a los demandantes. En consecuencia, el cobro es injustificado desde el
momento que PTLA aplica dicha tarifa a un servicio diferente de aquel para el cual esa tarifa esta regulada en
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110. No obstante, el Tribunal también precis6 que el mero incumplimiento del
contrato no bastaba por si solo para configurar una infraccién a la libre competencia,
pues aun debia analizarse si dicho incumplimiento podia justificarse desde un punto
de vista econémico o competitivo®4.

111. Tras realizar dicho anélisis, el Tribunal concluy6 que no existia una
justificacion econdémica suficiente que explicara el cobro introducido por PTLA,
razon por la cual declar6 configurado el abuso de posicién dominante®s.

112. En consecuencia, el TDLC acogi6 las demandas y sancion6 a la concesionaria
por haber cobrado tarifas no autorizadas por el régimen concesional®®.

(iv) Revision de la Excma. Corte Suprema
113. La Excma. Corte Suprema, sin embargo, revocd la sentencia del TDLC,
introduciendo una distincion que resulta particularmente relevante para el presente

Informe.

114. El maximo tribunal comenz6 sefialando que una cosa es la competencia del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para conocer de un caso, y otra distinta

las BALI, y que para un concesionario de obra publica es de obligatorio cumplimiento. En efecto, el
cumplimiento del contrato de concesion y, consecuentemente, de las BALI, es esencial para garantizar el
respeto de las normas de defensa de la libre competencia cuando el Estado ha concesionado un servicio que se
presta en forma monopolica” (H. TDLC, Sentencia N° 100/2010).

64 “Quincuagésimo primero: Que ahora, siguiendo con el punto de prueba fijado en autos, corresponde

determinar si existen circunstancias de hecho o de derecho que justifiquen econdmicamente las tarifas
cobradas por PTLA a los demandantes, pues ello permitira establecer si las mismas son o no abusivas desde la
perspectiva econodmica, ademas de serlo desde un punto de vista estrictamente juridico por no corresponder a
un servicio efectivamente prestado. En particular, es preciso analizar si, conforme a lo argumentado por
PTLA en su contestacion, esa tarifa debe permitir a dicha empresa recuperar la totalidad de la inversion, pagar
los costos operativos y obtener una legitima remuneracion, atendidos los riesgos que ha asumido y que son de
su cargo y responsabilidad” (H. TDLC, Sentencia N° 100/2010).

85 “Octogésimo: Que, a partir del cuadro anterior, este Tribunal concluye que los costos en que incurre PTLA
para prestar el servicio de apoyo a la inspeccion estan mas que duplicados por la tarifa en cuestion en los
casos de carga general y peligrosa, y mas que triplicados por la tarifa en el caso de la carga a granel. Por lo
tanto, este Tribunal considera que la justificacion econémica dada por PTLA, en cuanto a que la tarifa
cobrada se explicaria por los costos de proveer el servicio en cuestion, no es atendible” (H. TDLC, Sentencia
N° 100/2010).

% H. TDLC, Sentencia N° 100/2010, resolutivos N° 4, 5y 6.

34

718



718

es determinar si, en el fondo, la conducta cuestionada constituye efectivamente una
infraccion al derecho de la libre competencia®?.

115. En particular, la Excma. Corte Suprema sostuvo que la existencia de un
incumplimiento contractual o de una controversia sobre la interpretacion de las
bases de licitacion no implica necesariamente que se haya producido una afectacion
de la libre competencia. Para que ello ocurra, es necesario acreditar que la conducta
tiene la aptitud de afectar el proceso competitivo©s.

116. Sobre esa base, la Excma. Corte Suprema concluyé que el caso debia
analizarse principalmente a la luz del contrato de concesion que regia la relacion
entre las partes. En este contexto, destaco que el elemento determinante para evaluar
el caracter abusivo de las tarifas era si éstas habian sido aplicadas o no conforme al
contrato de concesion®.

67 «“Sexto: Que en lo relativo a la incompetencia del Tribunal de la Libre Competencia alegada por la
Concesionaria PTLA, se debe consignar que la cuestion central de este caso consiste en determinar si las
actuaciones de la concesionaria que se acaban de indicar pueden incidir en la libre competencia, sea
impidiéndola, restringiéndola o entorpeciéndola.

Las normas de proteccion de la libre competencia son de orden publico y por ende aplicables a todas las
personas, naturales o juridicas, publicas o privadas, en cuanto éstas concurran al mercado, de manera que es el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el llamado a resolver si ha tenido lugar alguna infraccion; lo
que, por cierto, es sin perjuicio de la competencia que sobre otros aspectos relativos a las licitaciones publicas
tengan otros tribunales.

A este ultimo respecto no debe olvidarse que de un mismo acto pueden derivar consecuencias juridicas de
diversa naturaleza, y que el examen de legalidad ha de verificarse solo por el 6rgano al que la ley ha conferido
competencia en razon del tipo de la eventual trasgresion. En la especie el asunto de autos estd comprendido en
la competencia del Tribunal de la Libre Competencia porque el conflicto ha sido planteado en los términos
sefalados en el articulo 3° del D. L. N° 211, esto es como un asunto desligado de la legalidad de las bases de
licitacion. Asi las cosas, de estimarse que la denuncia formulada no constituye una cuestion de libre
competencia ha de decidirse el rechazo de la demanda, aceptandose la competencia a resultas de lo que
formulara la parte.

Todo lo expresado lleva a desestimar la alegacion de incompetencia formulada en la reclamacion de esta
parte” (Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6.100-2010).

68 “Undécimo: Que ademas se debe tener presente que de acuerdo a lo que dispone el articulo 3° del D.L. N°
211, es necesari o que las conductas: “impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia”. Dicho de otro
modo, para imputar la infraccion no basta que exista una posicion dominante y que las tarifas sean abusivas,

porque ademas debe acreditarse que esa situacion vulnere de algun modo la libre competencia, cual es lo que
se pretende proteger” (Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010).

8 “Décimo tercero: (...) Finalmente, no puede menos que decirse que si las tarifas han sido aplicadas
conforme al contrato de concesion, o dicho de otra manera: si la concesionaria no ha incurrido en infraccién al
contrato de concesion no es posible concebir que el cobro sea abusivo y lesivo a la libre competencia, cual es,
como ya se ha dicho, el actuar que en ésta jurisdiccion especial puede ser sancionado” (Excma. Corte
Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010).
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117. En particular, el maximo tribunal sostuvo que “si la concesionaria no ha
incurrido en infraccion al contrato de concesion no es posible concebir que el cobro
sea abusivo y lesivo a la libre competencia”7°.

118. En consecuencia, la Corte Suprema concluy6 que las tarifas aplicadas por
PTLA no constituian un abuso de posicién dominante en los términos del articulo 3°
del DL 211, revocando asi la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia7..

(v) Relevancia para el caso STI

119. El caso PTLA resulta especialmente relevante para el presente Informe por
dos razones.

120. En primer lugar, confirma que, en contextos de infraestructura concesionada,
el analisis de un eventual abuso explotativo debe partir por examinar el marco
contractual y regulatorio que disciplina el ejercicio del poder monopdlico del
concesionario. Este criterio es consistente con lo observado en los casos Edelmag y
Atrex—SCL.

121.  En segundo lugar, la sentencia de la Excma. Corte Suprema introduce una
precision adicional de gran importancia: cuando el concesionario actia dentro del
marco tarifario autorizado por el contrato de concesion, el cobro correspondiente no
puede ser calificado como abusivo desde el punto de vista de la libre competencia72.

122. De este modo, el caso PTLA refuerza la idea de que, en mercados regulados
mediante concesiones publicas, la infraccidon anticompetitiva se configura cuando el
concesionario se aparta del régimen que disciplina su monopolio, mientras que el

70 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010, c. 13°.

"L “Décimo cuarto: Que atendidas las razones precedentes que ponen de manifiesto que el asunto propuesto no
guarda relacion con una cuestion de libre competencia porque su naturaleza juridica no esta dentro de los
margenes de una infraccion a este bien juridico, y porque en forma alguna se ha acreditado que el mercado
haya sido alterado por las tarifas que se reclaman y que han sido materia de regulacion previa, habra de
acogerse la reclamacion de la demandada Puerto Terrestre Los Andes Sociedad Anénima Concesionaria S.A.
y rechazarse la accion formulada” (Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010).

2 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010, c. 13°.
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cumplimiento de dicho régimen delimita el &mbito dentro del cual el ejercicio del
poder de mercado resulta juridicamente legitimo.

123. Esta conclusion resulta particularmente relevante para el caso de STI, en la
medida en que la imputacion formulada por la Fiscalia se refiere a tarifas que —
segun el propio Requerimiento— se encuentran dentro de los parametros permitidos
por el contrato de concesion.

II.5 Sentencia N°121/2012 (H. TDLC)

(i) Hechos del caso

124. La controversia se referia al sistema tarifario aplicable al servicio de
transferencia de carga en el terminal concesionado. La demandante alegd que el
esquema tarifario establecido en el proceso de licitacién y posteriormente aplicado
por la concesionaria, Somarco, generaba efectos anticompetitivos en el mercado de
transporte de carga asociado al puerto7s.

125. Desde el inicio del analisis, el Tribunal identificdé que el conflicto planteaba
dos planos distintos de anélisis: por una parte, el disefio del sistema tarifario
definido en la licitacion del terminal portuario y, por otra, la forma en que dicho
sistema era aplicado por la concesionaria. En palabras del Tribunal:

“Que, entonces, la primera controversia sobre la cual este Tribunal
se pronunciara es aquella vinculada con la eventual transgresion del
articulo 3° del D.L. N° 211 por parte de los demandados,
especificamente (i) por parte del Fisco, mediante el diseno e
implementacion de una Licitacion que autoriza a un concesionario
verticalmente integrado para cobrar una tarifa por el uso de
infraestructura portuaria, y (ii) por parte del concesionario,
Somarco, por la realizacion de los cobros respectivos”74.

3 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 13°.
74 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 21°.
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126. Esta distincion resulta relevante porque, a diferencia de los casos examinados
previamente, el eventual problema competitivo no se vinculaba necesariamente con
un apartamiento del régimen concesional, sino con el propio disefio del sistema
tarifario aprobado en el proceso licitatorio.

(ii) Metodologia de analisis del Tribunal

127. A partir de esta premisa, el Tribunal abord6 el caso analizando primero si el
sistema tarifario establecido en las bases de licitacién generaba incentivos
incompatibles con la libre competencia7s.

128. El Tribunal concluy6é que el disefio del régimen tarifario presentaba
deficiencias estructurales, en la medida en que permitia al concesionario obtener
rentabilidad significativa mediante el cobro de determinadas tarifas asociadas al uso
del terminal7¢. En particular, el Tribunal observé que el esquema tarifario definido
en la licitaciébn podia generar incentivos para cobrar tarifas que produjeran
rentabilidad elevada para el concesionario, aun cuando dichas tarifas se ajustaran
formalmente a las condiciones de la concesioén?7.

129. En este contexto, el Tribunal sefialé que “cualquier tarifa que el
concesionario verticalmente integrado cobre a sus competidores en el mercado

75 “Vigésimo segundo: Que para analizar lo primero y dado que no son controvertidas las conductas mismas,
consistentes en autorizar el Fisco el cobro por recalada por medio de la Licitacion y el contrato de concesion
respectivo, y haber el concesionario hecho uso de la facultad en cuestion, este Tribunal se limitara a analizar
si ello es 0 no contrario a la libre competencia. Para ello, primero definira y caracterizara el o los mercados
relevantes; en segundo término, el efecto actual o potencial de las conductas cuestionadas en el o los mismos;
y, por ultimo, de establecerse que existe un efecto actual o potencial contrario a la libre competencia, se
analizara si concurre o no alguna justificacion para dichas conductas” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

76 “Cuadragésimo sexto: Que, en virtud de lo anterior, este Tribunal estima que los cobros que realiza
Somarco por el uso de la infraestructura no encuentran justificacion en la necesidad de cubrir las inversiones
que el concesionario es contractualmente obligado a realizar para mantener, conservar y mejorar las rampas y
que, por el contrario, es una tarifa que reportaria utilidades al concesionario, adicionales a las que obtiene en
el negocio del transporte” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

7 “Cuadragésimo séptimo: Que, al respecto, cabe tener presente que cualquier tarifa que el concesionario
verticalmente integrado cobre a sus competidores en el mercado aguas arriba y que le produzca alguna
rentabilidad, produce efectos contrarios a la libre competencia en el mercado aguas abajo, porque genera
desventajas de costo artificiales para los competidores en dicho mercado. En el extremo, si el nivel de la tarifa
por el insumo esencial es tal que hace que para los competidores no sea rentable ofrecer el servicio de
transporte, la Licitacion implementada produce efectos exclusorios y cierra el mercado a actores distintos del
concesionario verticalmente integrado” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).
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aguas arriba y que le produzca alguna rentabilidad, produce efectos contrarios a
la libre competencia en el mercado aguas abajo, porque genera desventajas de
costo artificiales para los competidores en dicho mercado’78.

130. Este razonamiento condujo al Tribunal a examinar no solo la conducta del
concesionario, sino también las condiciones estructurales definidas en la licitacion,
que podian haber facilitado la generacién de tales efectos79.

131. En paralelo, el Tribunal analiz6 la conducta especifica del MOP y de la
concesionaria, destacando que la conducta cuestionada correspondia a decisiones
adoptadas dentro del margen de discrecionalidad que el propio régimen concesional
otorgaba al operador del terminal8°. En este sentido, el Tribunal senal6 que la
conducta reprochada no constituia un incumplimiento del contrato de concesion,
sino el ejercicio de facultades que dicho contrato permitias:.

(iii) Conclusion del Tribunal

132. Sobre la base de este anélisis, el Tribunal concluy6 que el sistema tarifario
derivado de la licitacion podia generar efectos contrarios a la libre competencia82, y

78 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 47°.

79 “Cuadragésimo octavo: Que, en este caso, sobre la base de los ingresos, costos y niimero de viajes
realizados en el afio 2010 por los demandantes, seglin se informa a fojas 988, es posible afirmar que éstos no
podrian solventar la tarifa maxima por recalada fijada por el MOP sin incurrir en pérdidas, de modo que la
misma compromete su permanencia en el mercado. Ello, considerando ademas que no pueden transferir el
nuevo costo a precio, porque las Bases fijan las tarifas del concesionario para el servicio de transporte de
vehiculos de pasajeros y de carga y, con ello, ponen un techo a los precios que los competidores de Somarco
podrian cobrar en este mercado” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

80 “Quincuagésimo primero: Que, al respecto, este Tribunal considera que la infraccién a las normas de

defensa de la libre competencia resulta atribuible tanto al Fisco como al concesionario demandado, aun
cuando mas gravemente al primero. En relacion con el Fisco, su conducta reprochable consiste en el disefio
mismo de la Licitacion en cuestion y de las facultades que conforme a ésta concede al concesionario
resultante, generando la posibilidad e incentivos para el cobro de una tarifa que es exclusoria de competidores
y contraria a la libre competencia (...)” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

81 “Quincuagésimo primero: (...) La conducta del concesionario, por su parte, es también reprochable desde
que no esta obligado a cobrar una tarifa exclusoria como la establecida en el contrato y puede, ciertamente,
actuar de otra forma y cobrar una inferior al estar las tarifas en cuestion establecidas como “maximas”. Asi,
aun cuando los cobros establecidos por Somarco no infringen su contrato de concesion, pues estan debajo de
esos maximos contractuales, si podrian ser contrarios a la libre competencia si se fijan con el objeto de excluir
competidores, efecto que es evidente dado lo razonado en la consideracion cuadragésimo quinta y que no
pudo sino haber sido previsto por el concesionario” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

82 “Quincuagésimo quinto: Que en virtud de todo lo expuesto precedentemente, este Tribunal acogera la

demanda de autos en esta parte, especificamente: (i) por haber el Fisco disefiado la Licitacion en cuestion y
concedido al concesionario resultante facultades que posibilitaron e incentivaron el cobro de una tarifa
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que la conducta de Somarco debia considerarse anticompetitiva en la medida en que
se ejercia dentro de un esquema que favorecia dichos efectos8s.

133. Sin embargo, el Tribunal también consider6 que la conducta cuestionada se
habia desarrollado dentro del marco del régimen concesional existente, lo que llevd
a adoptar una solucion distinta a la aplicada en los casos Edelmag y Atrex—SCL34.

134. En particular, el Tribunal resolvi6 no imponer una multa al concesionario,
considerando que la conducta reprochada se habia producido en un contexto en que
el propio diseno del sistema licitatorio habia permitido la generacion de los
incentivos observadosss.

135. En lugar de ello, el Tribunal opt6 por una medida correctiva dirigida a
modificar el esquema tarifario aplicable, ordenando la adopcién de una tarifa
especifica destinada a corregir los efectos competitivos identificados8e.

exclusoria de competidores y por ende contraria a la libre competencia (...)” (H. TDLC, Sentencia N°
121/2012).

8 “Quincuagésimo quinto: (...) y, (ii) por haber Somarco cobrado una tarifa que produce los efectos

descritos, pudiendo libremente haber establecido una que no excluyera o tendiese a excluir a sus
competidores. Tales conductas, en su conjunto, impiden, restringen o entorpecen la libre competencia en el
mercado de transporte entre Niebla y Corral o, al menos, tienden a producir dichos efectos, en contravencion
a lo dispuesto en el articulo 3° del D.L. N° 211” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

84 “Quincuagésimo segundo: Que, en razoén de lo anterior, no es posible considerar la conformidad con la

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

Quincuagésimo tercero: Que, sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal tendra en consideracion que la
circunstancia de que Somarco haya actuado amparado por las normas que regulan su actividad o dentro de los
limites establecidos por su contrato de concesion, atenua significativamente su responsabilidad, por lo que no
se multara al concesionario, sin perjuicio de las medidas que se adoptaran para efectos de restablecer las
condiciones de competencia que deben prevalecer en el mercado” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

85 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 53°.

8 “Quincuagésimo séptimo: Que asimismo, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3° inciso

primero del D.L. N° 211, como medida preventiva, esto es, a fin de que la infraccion sancionada
precedentemente no se repita en el futuro, se ordenara al Fisco de Chile, por intermedio de los Ministerios
correspondientes, después del vencimiento del Contrato, y para el evento de optar por la realizacion de una
nueva licitacion, escoger alguna de las dos siguientes alternativas: (a) licitar separadamente o adjudicar a
personas diferentes y no relacionadas entre si 0 con uno o mas usuarios de la infraestructura portuaria, los
servicios portuarios esenciales y los servicios de transporte relevantes; o bien (b) en el evento de optarse por
un esquema de integracion vertical entre ambos servicios, imponer al concesionario el deber de ajustar la
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(iv) Relevancia para el caso STI

136. La importancia de la sentencia Somarco para el presente caso radica en que
muestra un escenario distinto al de los casos Edelmag y Atrex—SCL.

137. En aquellos casos, el Tribunal sancion6 a los concesionarios porque se habian
apartado del régimen tarifario establecido en las bases de licitacién o en el contrato
de concesion. En Somarco, en cambio, el problema competitivo se vinculaba con el
propio diseno del sistema licitatorio, lo que llevd al Tribunal a analizar
simultaneamente la conducta del concesionario y las decisiones del ente licitante.

138. Este precedente demuestra que pueden existir situaciones en que el
cumplimiento del contrato de concesién no elimina completamente los riesgos
competitivos, particularmente cuando dichos riesgos derivan del disefio del sistema
licitatorio®”. En tales casos, la respuesta institucional del Tribunal no
necesariamente consiste en sancionar al concesionario, sino en corregir el disefo
regulatorio que permitio la generacion de dichos efectos8s.

139. Esta distincion resulta relevante para el caso de STI, pues permite diferenciar
entre dos escenarios: aquellos en que el concesionario se aparta del marco
regulatorio que disciplina su monopolio —casos en los que la jurisprudencia ha
considerado configurado un abuso— y aquellos en que los eventuales problemas
competitivos derivan del propio diseno del sistema regulatorio aplicable.

I1.6 Sintesis de las reglas jurisprudenciales derivadas de los casos
analizados

tarifa por recalada de naves al valor que resulte de dividir el valor actualizado y anualizado de los costos y las
inversiones totales en que deba incurrir y realizar el concesionario para la mantencion, conservacion y
explotacion de las obras portuarias construidas y por construir por el MOP para el atraque de embarcaciones
en las rampas de Niebla y Corral, por el numero total anual esperado de recaladas en el periodo considerado,
entre todos los usuarios, incluyendo al adjudicatario de la licitacion, y reduciendo del monto total de los
costos e inversiones, el monto de los subsidios que se concedan para financiar tales costos e inversiones,
debiendo las Bases y el Contrato respectivo especificar tal monto o establecer los elementos que sirvan para
su determinacion” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

87 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 51°.
% H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 52°, 53°, 56° y 57°.
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140. Del analisis de las sentencias dictadas en los casos Edelmag, Atrex—SCL,
Sanitarias, PTLA y Somarco se desprenden algunas reglas jurisprudenciales
relativamente claras sobre la forma en que el derecho chileno ha abordado los casos
de abuso explotativo en mercados regulados o concesionados.

141. En primer lugar, Edelmag y Atrex—SCL muestran que el analisis de abuso
explotativo en contextos concesionales comienza necesariamente por examinar si el
concesionario se ha apartado del régimen tarifario establecido en las bases de
licitacién o en el contrato de concesion®9.

142. En ambos casos, la conducta fue considerada anticompetitiva precisamente
porque el concesionario alterd unilateralmente el marco tarifario que disciplinaba el
ejercicio del monopolio concedido%e.

143. En segundo lugar, de esos mismos precedentes se sigue que el mero
incumplimiento contractual no basta por si solo para configurar una infraccion al
Decreto Ley N° 211. Para que dicho incumplimiento adquiera relevancia desde el
punto de vista de la libre competencia, es necesario demostrar que se traduce en un
ejercicio abusivo del poder monopolico frente a terceros9:.

144. En tercer lugar, el caso Sanitarias confirma que el abuso explotativo no se
configura por la sola existencia de precios elevados o de rentas significativas, por si
sola. Para que un cobro pueda ser calificado como abusivo, es necesario demostrar
que carece de justificacion econémica o regulatoria suficiente92.

145. En cuarto lugar, la sentencia de la Excma. Corte Suprema en PTLA introduce
una regla especialmente relevante para mercados concesionados: cuando el
concesionario aplica tarifas dentro del régimen establecido en el contrato de
concesion, el cobro correspondiente no puede calificarse como abusivo desde el
punto de vista del derecho de la libre competencia9s.

% H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 23° y H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 18°.
% H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 33° y H. TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 49°.

°L H. TDLC, Sentencia N° 73/2008, c. 33°, Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 5.505-2008, c. 10°, H.
TDLC, Sentencia N° 75/2008, c. 37° y Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6.545-2008, c. 6°.

92 H. TDLC, Sentencia N° 85/2009, c. 116°.
93 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010, c. 13°.
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146. Finalmente, en quinto lugar, Somarco muestra que pueden existir hipotesis
distintas, en las que el problema competitivo no deriva de la conducta del
concesionario, sino del propio disefio del sistema licitatorio que estructura la
concesion. En tales casos, el anélisis deja de centrarse en el apartamiento del
contrato y pasa a dirigirse al disefio del régimen regulatorio94.

II.7 Confrontacién de las tesis de las partes con la jurisprudencia

147. A la luz de estas reglas, ninguna de las dos posiciones sostenidas por las
partes refleja plenamente el estado del derecho.

148. Por una parte, la tesis de la FNE, segtn la cual el cumplimiento del contrato
de concesion seria juridicamente irrelevante para el analisis de libre competencia,
no encuentra respaldo en la jurisprudencia examinada. En los casos Edelmag y
Atrex—SCL los tribunales sancionaron a los concesionarios precisamente porque
éstos se apartaron del régimen tarifario previsto en las bases o en el contrato; y
Sanitarias confirma, ademas, que la sola existencia de poder de mercado o de precios
altos no basta para configurar un abuso explotativo.

149. Por otra parte, la tesis de STI —segutn la cual el cumplimiento del contrato de
concesion excluiria siempre cualquier reproche anticompetitivo— tampoco puede
formularse en términos absolutos. Si bien dicha tesis encuentra un respaldo
particularmente fuerte en el caso PTLA, el caso Somarco muestra que pueden existir
situaciones en las que el problema competitivo derive del disefio del sistema
concesional, aun cuando el concesionario actte dentro del marco contractual.

150. De este modo, la jurisprudencia chilena no consagra ni una regla segin la cual
el contrato de concesién sea irrelevante para el analisis antitrust, ni otra segtn la
cual su cumplimiento excluya siempre toda controversia de libre competencia. Lo
que hace, méas bien, es distinguir entre apartamiento del régimen concesional y
defectos del diseno licitatorio.

% H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 51°.
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III. LA TESIS QUE SOSTIENE ESTE INFORME Y SU CONSECUENCIA
METODOLOGICA

151. A juicio de este Informe, la regla que emerge de la jurisprudencia puede
formularse del siguiente modo: en mercados concesionados, el analisis de un
eventual abuso explotativo debe comenzar por determinar si la conducta
cuestionada se aparta o no del marco regulatorio que disciplina el monopolio
concedido.

152. Cuando el concesionario se aparta de dicho régimen, como ocurrié en los
casos Edelmag y Atrex—SCL, puede configurarse un abuso de posicion dominante,
siempre que el cobro carezca de justificacion econémica o regulatoria suficiente.

153. En cambio, cuando el concesionario aplica tarifas dentro del régimen
establecido en el contrato de concesidn, la sentencia de la Excma. Corte Suprema en
el caso PTLA establece que dicho cobro no puede calificarse como abusivo desde el
punto de vista del derecho de la libre competencia. Esta regla se explica porque, en
sistemas concesionales, el poder de mercado del concesionario no surge de una
dindmica competitiva natural, sino que es concedido por el Estado, el cual
simultaneamente establece las condiciones bajo las cuales dicho poder puede
ejercerse.

154. Contodo,laincorporacién del precedente de Somarco al analisis, muestra que
la regla indicada por la Excma. Corte Suprema en el caso PTLA admite una precision
o matiz relevante. Esa regla tiene sentido, en la medida que el propio diseno del
régimen concesional sea compatible con la libre competencia. Solo asi se justifica
establecer como regla definitiva que el cumplimiento del contrato de concesion
delimita el &mbito de lo que puede considerarse abusivo.

155. Si el disefio del sistema licitatorio es competitivo, el cumplimiento de dicho
régimen no puede, entonces, constituir un abuso explotativo. Por el contrario, si
dicho régimen no es competitivo, el mero cumplimiento del contrato de concesiéon
no puede ser justificacion suficiente para rechazar una acciéon de libre competencia.

156. Con todo, si el problema competitivo deriva del diseno del sistema
concesional, como ocurriria en este ultimo escenario, el anélisis deja de centrarse
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exclusivamente en la conducta del concesionario y pasa a dirigirse al propio diseno
regulatorio, en los términos analizados en el caso Somarco9s.

157. De lo anterior se sigue que el marco analitico aplicable depende de la forma
en que se formule la imputacién y, especialmente, del caracter competitivo del
régimen concesional aplicable.

a. Si el diseno del sistema concesional es competitivo, el anélisis debe
regirse plenamente por la regla establecida por la Excma. Corte
Suprema en el caso PTLA9%: el ejercicio de las prerrogativas
reconocidas por el contrato de concesion —incluida la aplicaciéon de
tarifas dentro de los limites establecidos en dicho contrato— no puede
calificarse como abusivo desde el punto de vista de la libre
competencia.

b. Si el diseno del sistema concesional no es competitivo, entonces el
analisis se desplaza hacia el propio régimen regulatorio. En ese
escenario, la conducta del concesionario puede ser considerada
anticompetitiva aun cuando se haya ejecutado dentro del marco
contractual, en la medida en que dicho marco reproduzca un diseno
incompatible con la libre competencia9’.

En tal caso, el problema no se limita a la conducta del concesionario,
sino que involucra también al ente licitante que diseno el sistema9%8, y

%5 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 21°, 51°, 53° y 55°.

% “Décimo tercero: (...) Finalmente, no puede menos que decirse que si las tarifas han sido aplicadas
conforme al contrato de concesion, o dicho de otra manera: si la concesionaria no ha incurrido en infraccién al
contrato de concesion no es posible concebir que el cobro sea abusivo y lesivo a la libre competencia, cual es,
como ya se ha dicho, el actuar que en ésta jurisdiccion especial puede ser sancionado” (Excma. Corte
Suprema, Rol de Ingreso N° 6100-2010).

97 “Quincuagésimo primero: (...) La conducta del concesionario, por su parte, es también reprochable desde
que no esta obligado a cobrar una tarifa exclusoria como la establecida en el contrato y puede, ciertamente,
actuar de otra forma y cobrar una inferior al estar las tarifas en cuestion establecidas como “maximas”. Asi,
aun cuando los cobros establecidos por Somarco no infringen su contrato de concesion, pues estan debajo de
esos maximos contractuales, si podrian ser contrarios a la libre competencia si se fijan con el objeto de excluir
competidores, efecto que es evidente dado lo razonado en la consideracion cuadragésimo quinta y que no
pudo sino haber sido previsto por el concesionario” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

%8 “Quincuagésimo primero: Que, al respecto, este Tribunal considera que la infraccion a las normas de

defensa de la libre competencia resulta atribuible tanto al Fisco como al concesionario demandado, aun
cuando mas gravemente al primero. En relacion con el Fisco, su conducta reprochable consiste en el disefio

45

718



las medidas que correspondan pueden incluir la correccion del disefio
regulatorio e incluso la declaracion de una infraccion por parte del
concesionario, la que no necesariamente debe traducirse en una
sancién pecuniaria, como lo demuestra el precedente Somarco.

158. La determinacion de cual de estos escenarios corresponde aplicar exige
examinar previamente si el régimen concesional aplicable fue disefiado en
condiciones compatibles con la libre competencia.

159. A este respecto, una regla particularmente relevante surge del articulo 32 del
Decreto Ley N° 211, conforme al cual los actos o contratos ejecutados de acuerdo con
decisiones del Tribunal no acarrean responsabilidad en materia de libre
competencia%9. Esta disposicion implica que, cuando un régimen concesional ha sido
estructurado bajo condiciones previamente examinadas y aprobadas por la
institucionalidad de libre competencia, existe una presuncion de compatibilidad de
dicho disefio con la libre competencia.

160. En consecuencia, antes de examinar si la conducta imputada a STI puede ser
considerada abusiva desde el punto de vista del articulo 3° del Decreto Ley N° 211,
lo que corresponde es analizar el disefio institucional y regulatorio del sistema
portuario concesionado, a fin de determinar si las condiciones bajo las cuales se
estructurd la licitacion de los terminales portuarios y se determinaron las reglas
tarifarias establecidas en las bases y en los contratos de concesion conforme con las
cuales actud STI, son competitivas. Ello, obligara a revisar el rol que desempeiio la
institucionalidad de libre competencia en la validacion de dicho disefio.

mismo de la Licitacion en cuestion y de las facultades que conforme a ésta concede al concesionario
resultante, generando la posibilidad e incentivos para el cobro de una tarifa que es exclusoria de competidores
y contraria a la libre competencia (...)” (H. TDLC, Sentencia N° 121/2012).

9 “Articulo 32°.- Los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las decisiones del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, o de acuerdo con las resoluciones de la Fiscalia Nacional Econoémica para
el caso de las operaciones de concentracion no acarrearan responsabilidad alguna en esta materia, sino en el
caso que, posteriormente, y sobre la base de nuevos antecedentes, fueren calificados como contrarios a la libre
competencia por el mismo Tribunal, y ello desde que se notifique o publique, en su caso, la resolucion que
haga tal calificacion.

En todo caso, ni los ministros que concurrieren a la decision, ni el Fiscal Nacional Econémico, segun
correspondiere, se entenderan inhabilitados para los nuevos pronunciamientos que eventualmente tuvieren
lugar”.
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IV. EL DISENO INSTITUCIONAL Y REGULATORIO DEL SISTEMA PORTUARIO
CONCESIONADO

IV.1 La falla de mercado que justifica la regulacién portuaria

161. Los terminales portuarios concesionados operan en un contexto estructural
caracterizado por la existencia de poder de mercado derivado de las caracteristicas
propias de la infraestructura portuaria. La construccién y operaciéon de un frente de
atraque requiere inversiones de gran magnitud y se encuentra limitada por
condiciones geograficas y logisticas que hacen inviable la existencia de multiples
operadores prestando el mismo servicio dentro de un mismo espacio portuario.

162. Esta situacion genera un riesgo evidente desde el punto de vista de la libre
competencia: el concesionario que opera el terminal podria aprovechar la posiciéon
monopolica derivada de la concesién para imponer precios excesivos o condiciones
contractuales desfavorables a los usuarios del terminal.

163. Precisamente por esta razon, el ordenamiento juridico chileno no ha optado
por enfrentar este problema exclusivamente mediante la aplicaciéon ex post del
derecho de la libre competencia, sino mediante un sistema institucional que combina
regulacion sectorial, competencia por el mercado y control preventivo por parte de
la autoridad de competencia.

164. En este contexto, un elemento central de este diseno institucional es el rol que
la propia Ley de Puertos asigna a la institucionalidad de libre competencia en la etapa
previa a la licitacion. En efecto, cuando la estructura del mercado portuario es tal
que no existe competencia efectiva entre distintos terminales dentro de una misma
region, el articulo 14 de la Ley N° 19.542 exige que el proceso licitatorio sea sometido
previamente al analisis de la autoridad de competencia, a fin de que ésta determine
las condiciones necesarias para resguardar la libre competencia en el disefio del
sistema concesional.

165. Con ese objetivo, la ley establecio un modelo de competencia por el mercado,
en virtud de la cual los operadores compiten en el proceso de licitacion ofreciendo
las condiciones econdémicas bajo las cuales explotaran la infraestructura portuaria.
En este esquema, la presion competitiva no se produce durante la operacion del
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terminal, sino en el proceso competitivo previo que determina quién obtiene la
concesion y en qué condiciones lo hara.

166. De este modo, el régimen concesional portuario se configura como un sistema
institucional en el cual el poder de mercado del concesionario se encuentra
delimitado desde su origen por el diseno del proceso licitatorio, por las condiciones
establecidas en las bases y en el contrato de concesion, y por la intervencion
preventiva de la autoridad de competencia.

167. Este elemento resulta particularmente relevante para el presente Informe,
pues permite comprender que el analisis de eventuales abusos explotativos en el
ambito portuario no puede realizarse prescindiendo del diseno institucional que
estructura la concesion. Por el contrario, conforme a la jurisprudencia examinada en
el capitulo anterior, dicho anélisis debe comenzar por determinar si el régimen
concesional fue disefiado en condiciones compatibles con la libre competencia.

IV.2 El rol de la autoridad de competencia en el diseiio del sistema

portuario concesionado

168. Enel caso delos terminales portuarios de la Region de Valparaiso, este control
preventivo se materializ6 primeramente mediante el Dictamen N° 1.045 de la
Comisién Preventiva Central, que establecio las condiciones de competencia bajo las
cuales debian estructurarse los procesos de licitacion de los terminales estataleso© .

169. Dicho dictamen constituye un antecedente particularmente relevante para el
analisis del presente caso, pues en él la autoridad de competencia examiné
explicitamente los riesgos que podrian derivarse del régimen concesional portuario
y estableci6 una serie de resguardos destinados a mitigarloszo:.

100 “Como se observa, la ley concede a esta Comision extensas atribuciones, de general aplicacion, no solo
para cumplir con su cometido de prevenir los actos o conductas propiamente tales contrarias a la competencia,
sino que también, para pronunciarse sobre la estructura e integracion de los mercados, Ginica forma de dar
cumplimiento a los objetivos de velar por una sana y libre concurrencia en las actividades econdmicas, evitar
la concentracion del poder econdémico y las distorsiones en los mercados, que le asigna expresamente el
Decreto Ley N” 211, de 1973, tal como se menciona textualmente en los considerandos de este cuerpo legal”
(Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, p. 17).

101 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XIV y XI.

48

718



170. Entre otros aspectos, el Dictamen N° 1045 se pronuncié sobre materias tales
como: las condiciones de participacion de usuarios relevantes en la propiedad de los
concesionarios, estableciendo limites a la integracion vertical entre operadores
portuarios y usuarios de los terminaleso?; las restricciones a la integracion
horizontal entre terminales de una misma regions; la necesidad de asegurar
condiciones objetivas y no discriminatorias en el acceso a los servicios portuarios!o4;
y, la estructura general del sistema tarifario que regiria la operacion de los terminales
concesionados1os.

171. En particular, el dictamen aprobé un modelo de licitacion basado en la
competencia por el mercado mediante la oferta de un indice tarifario ponderado, que
reflejaria el nivel maximo de tarifas que el concesionario podria cobrar por los
servicios portuarios regulados©®. Bajo este esquema, los distintos postulantes
competirian ofreciendo el menor indice tarifario posible, lo que permitiria trasladar
a los usuarios finales los beneficios de la competencia generada en el proceso
licitatorioz°7.

172. Este diseno institucional resulta particularmente relevante desde la
perspectiva del derecho de la libre competencia, pues muestra que el riesgo de
abusos explotativos fue identificado y abordado ex ante en el propio disefio del
sistema concesional°8. En efecto, la fijacion de tarifas maximas y de mecanismos de

102 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XV, N° 8 y apartado XIII, N° 3.
103 Comisién Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XV, N° 7.

104 Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XV, N° 1 y apartado XIII, N° 2.1.
105 Comisién Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XV, N° 2.

106 T os concesionarios no podran cobrar por sus servicios tarifas diferentes a las que se obligaron en el
proceso de licitacion, sin perjuicio de las formulas de ajuste de las mismas previstas en las bases de licitacion
y lo en los contratos de concesi6n. Esta limitacion no regira respecto de los servicios opcionales, vale decir,
aquellos que no son indispensables para el atraque de las naves y la movilizacion y acopio de carga (por
ejemplo, arriendo de equipos u oficinas al interior de la concesion, reparacion y aseo de contenedores,
provision de energia eléctrica para carga refrigerada), cuyas tarifas seran determinadas libremente por el
concesionario de acuerdo a las condiciones del mercado. En todo caso, toda tarifa, sea regulada o no regulada,
sera publica y no discriminatoria” (Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XV, N° 2).

107 “La aplicacion del modelo monooperador permitiria asegurar a los usuarios del sistema portuario que las
tarifas sean competitivas, s6lo en la medida que exista un nimero amplio de empresas independientes que
operen en los diferentes puertos. En estas condiciones, resulta indispensable establecer medidas que aseguren
la existencia de operadores independientes en los principales puertos del pais” (Comision Preventiva Central,
Dictamen N° 1.045, apartado XIV, N° 2).

108 «“Se espera que a futuro las tarifas sean determinadas por la competencia y por ello el presente informe
busca crear las condiciones para asegurar que exista el mayor niimero de operadores independientes. No
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control tarifario en las bases y en los contratos de concesién constituye precisamente
el instrumento mediante el cual el sistema busca limitar el ejercicio del poder
monopdlico que inevitablemente deriva de la explotacion exclusiva de la
infraestructura portuaria°9.

173. En otras palabras, el régimen concesional aplicable al terminal de STI no
surge de decisiones discrecionales adoptadas durante la operacién del terminal, sino
de condiciones de competencia previamente definidas por la autoridad de libre
competencia y obligatorias para el proceso licitatorio.

IV.3 Elrégimen tarifario aplicable a STI

174. El sistema tarifario aplicable a los terminales portuarios concesionados
presenta tres caracteristicas fundamentales.

1. Tarifas maximas definidas en el proceso licitatorio

175. Las bases de licitacion establecen que los servicios portuarios basicos se
encuentran sujetos a tarifas maximas, determinadas mediante el proceso
competitivo por el cual se adjudica la concesiono,

176. En este esquema, los postulantes compiten ofreciendo el menor indice
tarifario ponderado posible para un conjunto de servicios portuarios definidos en las
bases. El indice tarifario ofertado por el adjudicatario se transforma posteriormente
en el parametro que delimita las tarifas maximas que el concesionario puede cobrar
durante la operacion del terminal .

obstante lo anterior, no es conveniente correr el riesgo de que se consoliden situaciones de abuso de posicion
dominante sobre mercados monop6licos en un sector relevante para el crecimiento econémico del pais”
(Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XIV, N° 3).

109 «por las consideraciones expuestas, esta Comision es de opinion que es indispensable que exista una tarifa
maxima determinada por la competencia de los participantes en el mismo proceso de licitacion. Mas aun
siendo la estructura tarifaria ofrecida por el postulante una de las variables determinantes para la asignacion
de la concesion” (Comision Preventiva Central, Dictamen N° 1.045, apartado XIV, N° 8).

110 Bases de Licitacion, clausula 4.10 y Anexo II.

! Bases de Licitacion, clausula 4.10 y Anexo II.
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177. Este mecanismo constituye una manifestacion directa de la logica de
competencia por el mercado que inspira el sistema portuario chileno: el precio
maximo que podra cobrar el concesionario no surge de decisiones unilaterales
adoptadas durante la operacién del terminal, sino de la competencia generada en el
proceso licitatorio.

2, Sistema de control y actualizacion de las tarifas

178. El régimen tarifario establece ademas mecanismos destinados a asegurar la
estabilidad y transparencia del sistema de precios aplicable a los servicios portuarios.

179. Entre estos mecanismos destacan: la existencia de formulas de reajuste
previamente definidas en las bases y en el contrato de concesion''2; la obligacion de
registrar las tarifas ante la empresa portuaria correspondiente'3; y, la publicidad de
dichas tarifas para los usuarios del terminal4.

180. Estos elementos buscan evitar que el concesionario introduzca
modificaciones unilaterales al sistema tarifario durante la vigencia de la concesion,
asegurando que las tarifas aplicadas se mantengan dentro de los parametros
definidos en el proceso competitivo que dio origen al contrato.

3. Regulacion de la estructura tarifaria

181. El régimen concesional regula no solo el nivel maximo de las tarifas, sino
también la estructura del sistema tarifario aplicable a los servicios portuarios.

182. En particular, las bases y el contrato de concesion establecen reglas relativas
a: la definicion de los servicios portuarios basicos sujetos a regulacion:s; la forma en
que dichos servicios pueden ser tarifados:®; y, las condiciones bajo las cuales las
tarifas pueden ser aplicadas a los distintos usuarios del terminal7.

112 Bases de Licitacion, clausula 4.10 y Contrato de Concesion, articulo 11.

113 Contrato de Concesion, articulo 11.2.

114 Contrato de Concesion, articulo 11.

!5 Contrato de Concesion, articulo 1.1.

116 Bases de Licitacion, clausula 4.10 y Anexo 11 y Contrato de Concesion, articulos 1.1.y 11.2.

117 Bases de Licitacién, Anexo V.

51

718



183. Este aspecto resulta particularmente relevante en el presente caso, pues el
sistema tarifario portuario contempla la posibilidad de estructurar las tarifas de los
servicios basicos de transferencia de carga de manera diferenciada entre distintos
tipos de usuarios, siempre dentro de los limites maximos establecidos en el contrato
de concesion.

184. En otras palabras, el régimen concesional no solo fija un limite maximo a las
tarifas que puede cobrar el concesionario, sino que también establece las reglas
conforme a las cuales dichas tarifas pueden estructurarse y aplicarse dentro del
sistema portuario.

IV.4 Aplicacion del régimen concesional al caso de STI

185. En este contexto, el anélisis del caso debe partir por una constataciéon que no
parece ser controvertida entre las partes: las tarifas aplicadas por STI no exceden los
limites maximos establecidos en el contrato de concesién ni se apartan del sistema
tarifario definido en las bases de licitacion y en el contrato correspondiente.

186. De hecho, el propio Requerimiento reconoce expresamente que las tarifas
efectivas cobradas por los concesionarios portuarios se encuentran dentro de los
parametros permitidos por las respectivas concesiones8, afirmando que “aunque el
cobro de la tarifa de seguridad se ajuste formalmente a los parametros establecidos
en las respectivas concesiones —porque no supera los maximos permitidos—,
aquella no cumple con lo dispuesto en el DL 211” 119,

187. De este modo, la tesis de la Fiscalia no descansa en la afirmacién de que el
concesionario se haya apartado del régimen concesional que disciplina su actividad,

118 «“Bg importante destacar que el hecho que las tarifas cobradas por las Requeridas se encuentren dentro de
los parametros permitidos por la respectiva concesion no significa que su comportamiento descrito en este
Requerimiento no pueda ser reprochado desde el punto de vista de la libre competencia. Lo anterior es asi
porque TPS, STI y DPW no se encuentran unicamente obligados por tales contratos, sino que también por las
reglas generales contenidas en DL 21157. Asi, aunque el cobro de la tarifa de seguridad se ajuste formalmente
a los parametros establecidos en las respectivas concesiones -porque no supera los maximos permitidos-,
aquella no cumple con lo dispuesto en el DL 211, pues se trata de un cobro injustificado que permitio a las
Requeridas alterar aquellos ingresos que hubiesen recibido en un entorno competitivo” (Requerimiento, p.
28).

119 Requerimiento, p. 28.
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sino en la idea de que un cobro puede ser anticompetitivo aun cuando se encuentre
dentro de los parametros permitidos por el contrato de concesion.

188. Sin embargo, esta forma de plantear el problema omite un elemento
fundamental. Como se explicd en el capitulo anterior, cuando una conducta se
ejecuta dentro de un régimen concesional, el analisis de libre competencia debe
comenzar por determinar si el concesionario se ha apartado de dicho régimen o si,
por el contrario, la imputacion supone que el ejercicio de las prerrogativas
reconocidas por ese régimen seria, por si mismo, anticompetitivo.

189. En el presente caso, el régimen tarifario aplicable a STI es producto de un
diseno institucional previamente examinado por la autoridad de competencia y
estructurado precisamente para limitar el ejercicio del poder monopélico derivado
de la concesion.

190. Los participantes del proceso licitatorio formularon sus ofertas bajo la
premisa de que el concesionario adjudicatario podria cobrar tarifas dentro del
margen definido por el indice tarifario ofertado, margen que constituye el
mecanismo mediante el cual el sistema busca disciplinar el ejercicio del poder
monopdlico derivado de la concesion.

191. La tesis de la FNE implica, en los hechos, que el concesionario no podria
cobrar tarifas dentro del margen tarifario que determin6 la adjudicacion de la
concesion, aun cuando dicho margen fue el resultado de un proceso licitatorio
estructurado bajo condiciones previamente definidas por la autoridad de
competencia.

192. En consecuencia, el problema juridico que plantea el Requerimiento no
consiste en determinar si el concesionario se apart6 del régimen concesional que
disciplina su actividad —lo que no se discute—, sino en establecer cuél es el efecto
juridico que tiene, desde el punto de vista del derecho de la libre competencia, el
hecho de que la conducta cuestionada se haya ejecutado dentro de un régimen
concesional previamente disefiado y validado por la autoridad de competencia, pues
la tesis que sostiene este Informe es que si el disefio del sistema concesional es
competitivo, debe aplicarse la regla establecida por la Excma. Corte Suprema en el
caso PTLA, esto es: el gjercicio de las prerrogativas reconocidas por el contrato de
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concesion no puede calificarse como abusivo desde el punto de vista de la libre
competencia.

193. En consecuencia, para determinar si dicha regla aplica a este caso, se debe
analizar el alcance que el ordenamiento juridico atribuye al cumplimiento de
decisiones o autorizaciones emanadas de la institucionalidad de libre competencia,
lo que conduce directamente al examen de lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto
Ley N° 211, cuyo contenido y efectos se analizan en el capitulo siguiente.

V. EL EFECTO JURIDICO DEL CUMPLIMIENTO DEL REGIMEN CONCESIONAL

V.1 El rol del control preventivo en el sistema chileno de libre
competencia

194. Elsistema chileno de libre competencia no se estructura inicamente en torno
al control represivo de conductas anticompetitivas previsto en el articulo 3° del
Decreto Ley N° 211. Junto a dicho control ex post, el ordenamiento contempla un
conjunto de mecanismos preventivos destinados a examinar, antes de su
implementacion, actos, contratos o estructuras de mercado que podrian afectar la
competencia.

195. Dentro de estos mecanismos se encuentran, particularmente, los
procedimientos no contenciosos seguidos ante el H. TDLC, mediante los cuales el
Tribunal puede pronunciarse acerca de la compatibilidad de determinadas
estructuras regulatorias o contractuales con el derecho de la libre competencia. Estos
procedimientos permiten que la institucionalidad antitrust intervenga ex ante en el
diseno de determinados mercados, especialmente en aquellos caracterizados por
fallas estructurales o por la existencia de monopolios naturales.

196. La légica de estos procedimientos responde a una idea central del sistema:
cuando un mercado presenta caracteristicas estructurales que impiden el
funcionamiento de la competencia en condiciones normales —como ocurre en el caso
de las industrias de infraestructura— la proteccion de la competencia no puede
confiarse exclusivamente al control posterior de conductas, sino que debe incorporar
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mecanismos de disefio institucional que permitan prevenir la aparicion de
problemas competitivos antes de que éstos se materialicen?2o.

197. En este sentido, los procedimientos no contenciosos del DL 211 constituyen
una herramienta mediante la cual el sistema de libre competencia participa
directamente en la estructuraciéon de ciertos mercados, estableciendo condiciones
destinadas a evitar que el poder de mercado inherente a determinadas actividades
se traduzca en abusos anticompetitivos.

198. La existencia de este control preventivo tiene una consecuencia relevante para
el funcionamiento del sistema. Cuando un mercado ha sido estructurado mediante
condiciones previamente examinadas por la autoridad de competencia, el analisis
antitrust posterior no puede prescindir de ese disefio institucional, pues hacerlo
implicaria desconocer el propio mecanismo mediante el cual el sistema buscd
prevenir los riesgos competitivos asociados a dicho mercado.

V.2 Naturaleza juridica de las decisiones no contenciosas del H.
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

199. Los procedimientos no contenciosos del Decreto Ley N° 211 se caracterizan
por tener una naturaleza distinta de la jurisdiccion contenciosa que el Tribunal ejerce
en los procedimientos sancionatorios. Mientras estos tltimos buscan determinar la
existencia de una infraccion a la libre competencia, los primeros tienen por objeto
pronunciarse sobre la compatibilidad de determinadas estructuras o actos con el
ordenamiento competitivo2.,

200. La doctrina ha destacado que estas facultades constituyen potestades de
caracter institucional destinadas a orientar la organizacion de ciertos mercados en
funcion de los principios de la libre competencia. En particular, se ha sefialado que
en los asuntos no contenciosos el Tribunal no resuelve un conflicto entre partes, sino
que emite declaraciones que permiten definir las condiciones bajo las cuales ciertos

120 Francisco Agiiero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion
establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, p. 11 y 16.

121 Francisco Agiiero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion
establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, p. 13, p. 18, cita N° 66 y p. 20.
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actos o estructuras pueden desarrollarse sin afectar el funcionamiento competitivo
de los mercados22.

201. Desde esta perspectiva, las decisiones adoptadas en dichos procedimientos no
constituyen meras opiniones consultivas. Por el contrario, forman parte del marco
institucional que disciplina la organizacién de los mercados a los cuales se refieren.
En efecto, la doctrina ha senalado que las resoluciones adoptadas en procedimientos
de consulta poseen un caracter vinculante respecto de las autoridades
administrativas que deben aplicarlas, precisamente porque dichas decisiones se
integran al régimen regulatorio del mercado correspondiente?23.

202. Este caracter institucional resulta particularmente relevante en sectores
regulados o concesionados. En tales contextos, las decisiones adoptadas en sede
preventiva cumplen la funciéon de establecer las condiciones bajo las cuales el
ejercicio del poder de mercado estructuralmente asociado a determinadas
actividades resulta compatible con la libre competencia.

203. De este modo, las decisiones no contenciosas del Tribunal no se limitan a
evaluar conductas pasadas, sino que contribuyen a definir el marco regulatorio

dentro del cual los agentes econ6micos desarrollaran su actividad.

V.3 El efecto juridico del articulo 32 del Decreto Ley N° 211

204. El ordenamiento juridico chileno reconoce explicitamente los efectos que
derivan de la ejecucion de actos o contratos que han sido previamente examinados

122 “Ademas de ser un acto de naturaleza administrativa (vid. §19 y ss.), la resolucion tiene un cardcter
preventivo. Ahora bien, en nuestro Derecho de la Competencia la consulta no es un requisito para emprender
una actividad econdmica, sino un acto facultativo del interesado88, que trae consigo un efecto favorable:
obtener una declaracion de licitud de la conducta consultada. En rigor, el caracter facultativo de la consulta no
niega la naturaleza de acto administrativo de control preventivo, sino que expresa un juicio del legislador
acerca de la distribucion de los riesgos” (Francisco Agiiero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y
modificacion de medidas de mitigacion establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, p. 23).

123 “Bn cuanto a los sujetos beneficiados por la autorizacion, es importante resaltar que la resolucion que
analizamos no es una sentencia en la que se ejerce la jurisdiccion del TDLC. En cambio, se trata de una
resolucion que constituye una autorizacion, es decir, crea un titulo habilitante para el beneficiario, pudiendo
realizar la conducta consultada.

Desde luego, el consultante esta vinculado por los efectos de la consulta. Pero también lo estdn aquellos que

se relacionan con ¢él, en la medida que el hecho, acto o contrato — que es objeto de la consulta - esta destinado
a producir efectos en las relaciones econémicas que entable” (Francisco Agiiero Vargas, Informe en Derecho,
“Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, p. 28).
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por la institucionalidad de libre competencia. Dichos efectos se encuentran
regulados en el articulo 32 del Decreto Ley N° 211, el cual dispone que los actos o
contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con decisiones del Tribunal no
acarrearan responsabilidad en materia de libre competencia.

205. Esta disposicion cumple una funcién sisteméatica dentro del régimen de libre
competencia. Su finalidad es evitar que el sistema institucional en materia de libre
competencia incurra en una contradiccién interna consistente en autorizar o
estructurar determinadas conductas en sede preventiva para luego calificarlas como
anticompetitivas en un procedimiento sancionatorio posterior.

206. En otras palabras, el articulo 32 constituye la regla que articula el control
preventivo y el control represivo dentro del sistema de libre competencia. Cuando
un acto o contrato se ejecuta dentro del marco definido por una decision previa del
Tribunal, el ordenamiento presume que dicho acto se desarrolla dentro de un
régimen institucional que ha sido considerado compatible con la libre competencia.
Esto se debe a razones de certeza juridica y no a que el acto no haya podido generar
efectos anticompetitivos?24.

207. Porlo mismo, esta regla que impide sancionar en estos casos no significa que
el acto autorizado deba mantenerse en el tiempo. El propio Decreto Ley N° 211
contempla mecanismos que permiten revisar o modificar decisiones adoptadas en
procedimientos no contenciosos cuando cambian las circunstancias econémicas que
justificaron dichas decisiones!2s.

208. Sin embargo, lo relevante para los efectos de este Informe, es que mientras
tales decisiones se encuentren vigentes y se ejecuten conforme a sus condiciones, el
sistema reconoce que los agentes econémicos que actian dentro de ese marco no
pueden ser sancionados por el solo hecho de ejecutar conductas que el propio
sistema permitio6 o estructur6 previamente.

124 Francisco Agiiero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion
establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, pp. 13 a 19.

125 Francisco Agiiero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion
establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, pp. 26 y 27.
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VI. CONSECUENCIA JURIDICA DEL CARACTER COMPETITIVO DEL REGIMEN
CONCESIONAL

VI.1 Aplicacion de la regla jurisprudencial al caso de STI

209. El analisis desarrollado en los capitulos anteriores permite precisar el marco
dentro del cual debe examinarse la conducta imputada a STI.

210. Como se explico previamente, la jurisprudencia chilena distingue dos
situaciones conceptualmente distintas en mercados concesionados. Por una parte,
aquellos casos en que el concesionario se aparta del régimen regulatorio que
disciplina el ejercicio del monopolio concedido; por otra, aquellos en que el
concesionario acttia dentro de dicho régimen y la controversia se refiere a la
compatibilidad de ese régimen con la libre competencia.

211. La primera situaciéon corresponde a los casos examinados en las sentencias
Edelmag y Atrex—SCL, en los cuales la conducta anticompetitiva se configurd
precisamente porque el concesionario introdujo cobros o condiciones que no estaban
contemplados en las bases de licitaciéon o en el contrato de concesion.

212. La segunda situacion corresponde al escenario en que el concesionario aplica
tarifas o condiciones dentro del marco establecido por el propio régimen
concesional, lo que desplaza el analisis desde la conducta del operador hacia el
diseno institucional del sistema que permite dicha conducta.

213. En este Gltimo caso, la pregunta juridicamente relevante no es si el precio
aplicado resulta competitivo en abstracto, sino si el régimen concesional que
autoriza dicho cobro fue disefiado en condiciones compatibles con la libre
competencia.

214. Como se ha explicado en el capitulo anterior, el sistema portuario
concesionado chileno fue estructurado mediante un proceso institucional que
incorpord la intervencion preventiva de la autoridad de competencia en el disefio de
las condiciones de licitacién, incluyendo la definicion de tarifas maximas destinadas
a limitar el ejercicio del poder monopdélico del concesionario.
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215. Esta circunstancia resulta particularmente relevante a la luz de lo dispuesto
en el articulo 32 del Decreto Ley N° 211, conforme al cual los actos o contratos
ejecutados de acuerdo con decisiones del Tribunal no acarrean responsabilidad en
materia de libre competencia.

216. La funcidén de esta disposicion consiste precisamente en evitar que el sistema
institucional incurra en una contradiccién institucional consistente en permitir o
estructurar determinadas conductas en sede preventiva para luego calificarlas como
anticompetitivas en un procedimiento sancionatorio posterior.

217. En otras palabras, cuando un régimen regulatorio ha sido disefiado bajo
condiciones previamente examinadas por la institucionalidad de libre competencia,
el articulo 32 introduce una presuncion institucional de compatibilidad competitiva
del régimen resultante.

218. Bajo ese supuesto, el andlisis posterior que se haga en un procedimiento no
contencioso no puede desconocer dicho disefio ni tratar a los agentes econémicos
que actian dentro de ese marco como si hubieran adoptado decisiones libres en un
mercado no regulado.

219. En este contexto, la consecuencia juridica es clara: si el régimen concesional
portuario que disciplina la actividad del terminal operado por STI fue estructurado
en condiciones compatibles con la libre competencia, y el concesionario ha actuado
dentro de los limites establecidos por dicho régimen, el cobro correspondiente no
puede calificarse como un abuso explotativo de posicion dominante.

220. Esta conclusion coincide con la regla establecida porla Exema. Corte Suprema
en la sentencia recaida en el caso PTLA, en la cual el maximo tribunal sostuvo que
cuando el concesionario aplica tarifas conforme al contrato de concesion que
delimita el ejercicio del monopolio otorgado por el Estado, dicho cobro no puede
considerarse abusivo desde el punto de vista del derecho de la libre competencia.

221. La razon de esta regla es evidente. En sistemas concesionales, el poder de
mercado del operador no surge de una dindmica competitiva natural, sino que es
conferido por el propio Estado, el cual simultineamente establece las condiciones
bajo las cuales dicho poder puede ejercerse. Si el concesionario acttia dentro de esas
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condiciones, el anéalisis antitrust no puede desconocer el marco regulatorio que
disciplina su actividad.

222, En consecuencia, una vez establecido que el régimen concesional portuario
fue disefiado bajo condiciones previamente examinadas por la autoridad de
competencia —lo que activa el efecto previsto en el articulo 32 del Decreto Ley N°
211—, y que STI ha actuado dentro de dicho régimen, no puede configurarse
responsabilidad anticompetitiva por el solo hecho de aplicar las tarifas permitidas
por el contrato de concesion.

223. Todas estas consideraciones, obligan a tener que rechazar el Requerimiento
de la FNE.

V1.2 Consideraciones adicionales para el caso de no aplicarse el
articulo 32

224. Con todo, incluso si se estimara que el articulo 32 del Decreto Ley N° 211 no
resulta directamente aplicable al caso de autos, el anéalisis del Requerimiento
igualmente enfrenta una dificultad adicional que impide examinar el fondo de la
supuesta infraccion en los términos planteados por la Fiscalia.

225. En efecto, la imputaciéon formulada por la Fiscalia supone que el cobro
cuestionado seria anticompetitivo a pesar de haberse ejecutado dentro del régimen
concesional aplicable.

226. Sin embargo, si se acepta esa premisa, el eventual problema competitivo no
podria atribuirse exclusivamente al concesionario, sino que derivaria del propio
diseno del sistema concesional que permite dicho cobro.

227. En ese escenario, el analisis necesariamente debe desplazarse hacia el disefio
institucional del régimen concesional que disciplina la operaciéon del terminal
portuario y permite que STI haga el cobro en los términos en que se le imputa.

228. Esta logica se desprende claramente de la jurisprudencia examinada en el

caso Somarco, en la cual el H. TDLC constaté que el eventual problema competitivo
no se originaba en un incumplimiento del concesionario respecto del contrato de
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concesion, sino en el propio disefio del sistema licitatorio que estructuraba el
régimen tarifario aplicable.

229. Por esta razon, el Tribunal dirigi6 su anélisis principalmente hacia el disefio
del sistema concesional y no hacia la conducta del operador.

230. Una situacion similar se presenta en el caso de autos. El régimen tarifario que
permite el cobro cuestionado no fue definido unilateralmente por el concesionario,
sino que surge de un conjunto de instrumentos institucionales que incluyen: el
Dictamen N° 1045 de la Comisioén Preventiva Central, que establecio las condiciones
de competencia del sistema portuario concesionado; las Bases de Licitacion, que
incorporaron dichas condiciones al proceso competitivo mediante el cual se adjudico
la concesion; y, el Contrato de Concesion, que regula el régimen tarifario aplicable
durante la operacion del terminal.

231. Ademas, el propio contrato establece mecanismos de supervision por parte de
la empresa portuaria estatal, la cual tiene facultades para revisar el registro de tarifas
y verificar su conformidad con las bases y con el contrato.

232. En consecuencia, si el cobro cuestionado deriva de prerrogativas reconocidas
por el régimen concesional y supervisadas por la empresa portuaria correspondiente,
el eventual problema competitivo no puede imputarse exclusivamente al
concesionario.

233. De lo contrario, el Tribunal terminaria atribuyendo responsabilidad al
concesionario por actos que derivan del diseno y ejecucion institucional del régimen
concesional, lo que implicaria hacer responsable al concesionario por actos propios
del ente licitante.

234. Esta circunstancia introduce, ademas, una cuestién procesal relevante. Si el
eventual problema competitivo deriva del disefio o ejecucion del régimen
concesional, el analisis no puede limitarse a la conducta del concesionario, sino que
debe considerar también la participacion del ente licitante que disefié y supervisa
dicho régimen.
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235. De lo contrario, el Tribunal se veria obligado a evaluar la legalidad o
compatibilidad competitiva de un régimen concesional sin la presencia del ente
publico que lo disefié y controla su ejecucion, lo que plantea directamente la cuestion
del litisconsorcio necesario pasivo26,

236. Como ha senalado la doctrina procesal, el litisconsorcio necesario se configura
cuando la controversia planteada en juicio no puede resolverse validamente sin la
participacion de todos aquellos sujetos cuya actuacion resulta juridicamente
inseparable del acto o relacion juridica que se pretende examinar!27.

237. En tales casos, la ausencia de alguno de esos sujetos impide al tribunal
pronunciarse adecuadamente sobre el fondo de la controversia, pues la sentencia
podria afectar derechos o responsabilidades de terceros que no han sido parte del
proceso’28,

126 «“Bn términos generales, el litisconsorcio necesario es aquel proceso con la presencia necesaria de varios
sujetos, que de un modo obligatorio deben formar parte de la relacion juridico procesal. En otras palabras se
trata de un proceso en el cual una de las partes (activo o pasiva estd necesariamente compuesta por varios
sujetos” (Alejandro Romero Seguel, “El litisconsorcio necesario en el derecho procesal chileno. Doctrina y
jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, N° 2, 1998, pp. 387-422, p. 389).

127¢(_..) De un modo mayoritario, se defiende la existencia del litisconsorcio necesario en razoes que atafien

al derecho material, esto es, el litisconsorcio necesario se justifica por la singular naturaleza o especiales
caracteristicas que presentan los derechos deducidos en juicio, o bien, porque la declaracion que el actor
solicita del Juez es de caracter indivisible o inico para todos los litisconsortes; ya sea que ello venga
establecido por la ley o la naturaleza misma de la relacion de derecho material, situacion que requiere, en
consecuencia, que concurran todos ellos al proceso, siendo ademas la sentencia que se dicte tnica para todos
ellos” (Alejandro Romero Seguel, “El litisconsorcio necesario en el derecho procesal chileno. Doctrina y
jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, N° 2, 1998, p. 390).

128 “Con lo anterior se pretende conseguir que los efectos de la sentencia no alcancen a aquellas personas que,
por no haber sido demandadas, no han tenido ocasion de comparecer en el proceso para alegar lo que les
convenga en defensa de sus derechos. En nuestro ordenamiento juridico dicho principio se entiende
incorporado dentro de la garantia del debido proceso, que la Constitucion reconoce a todas las personas en el
art. 19 N° 3” (Alejandro Romero Seguel, “El litisconsorcio necesario en el derecho procesal chileno. Doctrina
y jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, N° 2, 1998, p. 395).

“Desde el punto de vista doctrinal, otro de los criterios que se proponen para fundamentar la existencia del
litisconsorcio necesario es aquel que se vincula con el tema de la eficacia de la sentencia (...). Con esta regla
se condiciona anticipadamente la eficacia de la sentencia a la correcta configuracion del proceso, donde
deberan emplazarse a todos los que deban figurar como parte de la disputa, bajo la sancién de tramitar un
juicio inutil, cuya sentencia no se podra ejecutar por haberse omitido a uno o mas de los litisconsortes”
(Alejandro Romero Seguel, “El litisconsorcio necesario en el derecho procesal chileno. Doctrina y
jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, N° 2, 1998, p. 399).

“Ahora, en cuanto al tipo de ineficacia que se aplica en los casos en que se ha omitido el litisconsorcio
necesario, nuestra jurisprudencia admite diversas posibilidades, tales como:

1°) La absolucion en la instancia
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238. Este problema aparece con especial claridad en conflictos en los cuales la
supuesta infraccion a la libre competencia deriva no inicamente de la conducta de
un agente economico privado, sino del propio disefio institucional del régimen
regulatorio que disciplina su actividad.

239. En tales escenarios, el analisis no puede limitarse a examinar la conducta del
operador privado, pues el eventual problema competitivo se encuentra
intrinsecamente ligado a decisiones adoptadas por la autoridad publica que disen6
o supervisa dicho régimen. En consecuencia, cualquier pronunciamiento que
pretenda declarar anticompetitiva la conducta ejecutada dentro de ese marco
implica necesariamente examinar la compatibilidad competitiva del propio disefio
regulatorio.

240. Esto es precisamente lo que ocurre en el presente caso. Como se ha explicado,
el régimen tarifario que permite el cobro cuestionado no surge de decisiones
unilaterales adoptadas por STI durante la operacién del terminal, sino de un sistema
institucional compuesto por el Dictamen N° 1045 de la Comision Preventiva Central,
las Bases de Licitacion y el Contrato de Concesioén, cuya ejecucion se encuentra
ademas sujeta a la supervision de la empresa portuaria estatal.

241. Siel Tribunal estimara que el cobro cuestionado es anticompetitivo a pesar de
haberse ejecutado dentro del marco permitido por dicho régimen, la conclusion
necesariamente implicaria que el propio diseiio del sistema concesional resulta
incompatible con la libre competencia.

Esto ha significado que el Tribunal se niega a emitir un pronunciamiento de fondo sobre el objeto del proceso,
ello por no haberse emplazado a todos los litisconsortes necesarios (...).

2°) La nulidad de la sentencia

Otra de las ineficacias procesales aplicadas por nuestra jurisprudencia en los casos de litisconsorcio necesario
impropio ha sido la declaracion de nulidad de la sentencia o incluso de la notificacion de la demanda (...).

3°) La inoponibilidad de la sentencia

Otra sancion establecida por nuestra jurisprudencia en los casos de omision en la configuracion del
litisconsorcio necesario, es aquella que desconoce eficacia a la sentencia dictada en un proceso, ello con el
objeto de evitar sentencias contradictorias o imposibles de ejecucion (...)” (Alejandro Romero Seguel, “El
litisconsorcio necesario en el derecho procesal chileno. Doctrina y jurisprudencia”, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 25, N° 2, 1998, p. 417 y 419).
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242. Ental caso, la controversia no podria resolverse adecuadamente sin examinar
también la actuacion de la empresa portuaria que disei6 y supervisa dicho régimen.
De lo contrario, el Tribunal se veria obligado a pronunciarse sobre la legalidad
competitiva de un sistema regulatorio sin la participacion del ente puablico que lo
estructur6, lo que implicaria, en los hechos, atribuir al concesionario
responsabilidad por actos que derivan del diseno institucional del sistema
concesional.

243. En consecuencia, incluso si no se estimara aplicable el efecto del articulo 32
del Decreto Ley N° 211 a este caso, igualmente el Requerimiento no podria prosperar,
porque si el supuesto problema competitivo deriva del disefio institucional del
sistema concesional, la controversia no podria resolverse adecuadamente sin
considerar la participacion del ente licitante que estructuré dicho régimen por la
falta de configuracién de un litis consorcio necesario pasivo, que resulta necesario
en este caso.
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SEGUNDA PARTE

Procedencia del reproche sancionatorio y de la

multa
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I. INTRODUCCION SEGUNDA PARTE

1. Aun en el evento de que el H. TDLC no compartiere las conclusiones
alcanzadas en la primera parte de este Informe —en particular, que el cobro
cuestionado no puede ser calificado como infracciéon a la libre competencia por
haberse ejecutado dentro de un régimen concesional disefiado bajo condiciones
previamente examinadas por la autoridad de competencia— ello no debe conducir,
sin mas, a acoger el Requerimiento deducido por la Fiscalia.

2, En efecto, incluso descartadas las tesis principales desarrolladas
precedentemente —esto es, la aplicacién del estandar fijado por la Excma. Corte
Suprema en el caso PTLA y las implicancias derivadas de la eventual configuracion
de un litisconsorcio necesario pasivo—, subsisten diversas cuestiones sustantivas
que deben ser necesariamente analizadas para efectos de determinar si, en definitiva,
la conducta imputada puede ser calificada como una infraccion al articulo 3° del
Decreto Ley N° 211.

3. Entre dichas cuestiones se encuentran, entre otras, (i) la correcta delimitaciéon
del mercado relevante!?9; (ii) la existencia de una posicion dominante en los
términos planteados por la Fiscalia3°; y (iii) la concurrencia de una conducta que,
atendidas sus caracteristicas y contexto, pueda ser calificada como abusiva conforme
a los estandares desarrollados por la jurisprudencia del TDLC32,

129 La contestacion cuestiona la delimitacion propuesta por la Fiscalia, en particular por tratarse de un
mercado construido de manera tal que permite atribuir poder de mercado individual a cada concesionario sin
considerar adecuadamente las presiones competitivas existentes —especialmente a nivel interportuario— ni el
rol de las navieras en la determinacion del puerto de destino de la carga. Ello resulta relevante, pues una
definicion inadecuada del mercado relevante puede llevar a conclusiones erroneas sobre la existencia de poder
de mercado (Contestacion, pp. 48 y ss.).

130 A partir de lo anterior, se controvierte también la existencia de una posicion dominante en los términos
planteados por la Fiscalia, destacandose que el eventual poder de mercado del concesionario no puede
analizarse aisladamente respecto de un subconjunto de usuarios (consignatarios), sino que debe considerarse
en el contexto del funcionamiento del sistema portuario en su conjunto, incluyendo las restricciones
competitivas que enfrentan los terminales por parte de otros puertos y por las decisiones logisticas de las
empresas navieras (Contestacion, pp. 54 y ss.).

131 Finalmente, la contestacion sostiene que el cobro cuestionado no se encuadra dentro de las categorias
propias del abuso explotativo, tanto porque se trata de un cobro efectuado dentro de un régimen tarifario
regulado, como porque no se verifica un incremento injustificado de precios en los términos exigidos por la
jurisprudencia, ni la existencia de una conducta que permita calificar dicho cobro como un ejercicio abusivo
del poder de mercado. En este sentido, se enfatiza que la jurisprudencia exige algo mas que la mera
constatacion de un precio supuestamente elevado, siendo necesario demostrar la ausencia de justificacion
economica o regulatoria y la existencia de una conducta reprochable desde el punto de vista competitivo
(Contestacion, pp. 59 y ss.).
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4. Solo en el evento de que todas estas cuestiones sean resueltas en el sentido
propuesto por la Fiscalia —esto es, que la conducta imputada pueda ser considerada,
en principio, como tipica y antijuridica en los términos del articulo 3° del DL N° 211—
corresponde avanzar a un analisis adicional, relativo a la procedencia del reproche
sancionatorio y, en particular, de la imposicion de una multa.

5. En este contexto, se plantea la segunda pregunta materia de este Informe, a
saber:

En el evento de que el Tribunal estimare que la conducta imputada
a STI constituye, en principio, una infraccién al articulo 3° del
Decreto Ley N° 211, ¢éresulta juridicamente procedente atribuirle
responsabilidad sancionatoria y, en particular, imponerle una
multa?

6. Como se desarrollara en esta segunda parte, la respuesta a dicha pregunta es
negativa, al menos en lo que respecta a la imposiciéon de una sanciéon de multa. En
efecto, aun en la hipotesis de que el Tribunal estimare configurada una infraccion en
términos objetivos, existen razones atendibles —y juridicamente fundadas— para
sostener que no resulta procedente formular un reproche sancionatorio pleno
respecto de STI y, en todo caso, que no se justifica la imposicion de una sancion
pecuniaria.

7. En este sentido, la jurisprudencia del H. TDLC ha sido consistente en
distinguir entre la mera infraccion de una obligacion y su caracter culpable,
exigiendo que, para sancionar, el incumplimiento sea imputable al agente, en cuanto
éste haya tenido la posibilidad efectiva de ajustar su conducta al ordenamiento.
Sobre esta base, no todo incumplimiento —aun cuando pueda calificarse como
infraccién en términos objetivos— conduce necesariamente a la imposicion de una
sancion, y menos aun de una multa.

8. Por ello, el anélisis que sigue no se limita a determinar si la conducta puede
ser calificada como infractora, sino que se orienta a establecer si resulta
juridicamente procedente formular un reproche sancionatorio respecto de ella y, en
particular, si concurren las condiciones que justifican la imposiciéon de una multa.
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0. En este contexto, la comparacion entre la decision de archivo dictada por la
Fiscalia y el Requerimiento actual adquiere un caracter decisivo, en cuanto permite
identificar el contexto normativo e institucional en que se desarroll6 la conducta, y
constituye el presupuesto factico a partir del cual deben analizarse las categorias de
error de prohibicion, irretroactividad de criterios desfavorables y confianza legitima.

10. Metodologicamente, este analisis se estructura en tres etapas. En primer
lugar, se desarrolla el marco juridico aplicable y las categorias dogmaticas relevantes
para el juicio sancionatorio (premisa mayor). En segundo lugar, se reconstruye el
objeto factico del caso, en particular la identidad entre el expediente archivado y el
Requerimiento (premisa menor). Finalmente, sobre la base de esa interaccion, se
examinan los efectos que el cambio de criterio de la autoridad produce en la
culpabilidad, en el reproche y en la procedencia de la multa (conclusion).

II. ESTRUCTURA DEL ILICITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

II.1. La estructura del ilicito

11. En el Derecho Administrativo Sancionador chileno, la determinaciéon de la
existencia de una infraccibn no consiste en la mera constatacion de un
incumplimiento normativo. Por el contrario, la doctrina y la jurisprudencia han
convergido en reconocer que el ilicito administrativo se estructura sobre la base de
una construccion compleja que exige la concurrencia de ciertos elementos que hacen
legitimo el reproche punitivo.

12. En términos sencillos, para considerar que una conducta infringe el
ordenamiento y es constitutiva, en este caso, de una infraccion a la libre
competencia, se requiere que ella (i) encuadre en una descripciéon normativa previa
(tipica); (ii) sea contraria al ordenamiento, sin concurrir causas de justificacién
(antijuridica); y, (iii) personalmente reprochable al autor, en cuanto pudo actuar de
otro modo conforme a derecho (culpable)32.

132 De acuerdo con el profesor Alejandro Nieto, quien sistematiza la estructura del ilicito administrativo,
explica que para verificar la existencia de una infraccion y la procedencia de una sancion es necesario recorrer
un “camino analitico” que comprende la constatacion de la tipicidad, la antijuridicidad —incluyendo el
examen de eventuales causas de justificacion— y la culpabilidad, entendida como la posibilidad de reprochar
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13.  En primer lugar, la tipicidad asegura el respeto al principio de legalidad,
exigiendo que la conducta sancionada esté previamente descrita con suficiente
precision. La jurisprudencia constitucional ha sido clara en distinguir legalidad y
tipicidad: no basta una habilitacion legal general, sino que se requiere una definiciéon
concreta de la conducta reprochable!3s. Esta exigencia cumple una funcién esencial
de seguridad juridica, permitiendo al administrado conocer ex ante los limites de su
actuacion.

14.  En segundo lugar, la antijuridicidad introduce un juicio material. No basta
que la conducta sea tipica; debe ser, ademas, contraria al ordenamiento en su
conjunto. Este elemento permite reconocer la existencia de causales de justificacion,
en virtud de las cuales una conducta formalmente infractora puede resultar
juridicamente permitida. Asi, mientras la tipicidad responde a la pregunta “‘la
conducta encaja en la norma?”, la antijuridicidad responde a “éesa conducta es
efectivamente ilicita?”134,

15.  Finalmente, la culpabilidad introduce el reproche personal. Solo es posible
sancionar cuando el sujeto pudo actuar conforme a derecho y no lo hizo. En palabras
de la doctrina, la culpabilidad supone que la conducta sea “personalmente

personalmente la conducta al autor por haber podido actuar conforme a derecho (Alejandro Nieto, Derecho
Administrativo Sancionador, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 371 y 372).

133 El profesor Nieto sefiala que la tipicidad no se satisface con la sola infraccion formal de una norma, sino
que exige la concurrencia de todos los elementos del ilicito, incluyendo la culpabilidad, precisando que: “no
basta con que la infraccion esté tipificada y sancionada sino que es necesario que se aprecie en el sujeto
infractor la conducta o categoria denominada culpabilidad [...] porque éste debi6 haber actuado de otro
modo”. Afade que, por ello, “el elemento de la culpabilidad ha exigido como fundamento de la infraccion, no
solo la conducta voluntaria, sino también el resultado antijuridico, por lo que la tipificacion de las
infracciones y las sanciones no exige nunca comportamientos imposibles”. Esta comprension ha sido recogida
por la jurisprudencia, citando, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 27 de mayo de 1999
(RJ 1999/4504) (Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2005, p.
372).

134 E] profesor Tomas Cano explica que la antijuridicidad constituye un juicio objetivo de contradiccion con el
ordenamiento juridico, distinto del de tipicidad, en cuanto esta ultima forma parte de aquella como uno de sus
requisitos. En este sentido, sefiala que la infraccién administrativa requiere no solo una conducta tipica, sino
también la ausencia de causas de justificacion, tales como el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho o
el cumplimiento de un deber (Tomas Cano Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las
infracciones de trafico”, Revista de Documentacion Administrativa, N° 284-285, 2009, pp. 83-119, p. 86).
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imputable” al infractor, en cuanto actué con dolo, culpa o, al menos, con la
posibilidad de comportarse de otro modo?3s.

16.  Esta progresion demuestra que la mera infraccion normativa no basta para
justificar una sancion. El juicio sancionador exige verificar la concurrencia de todos
los elementos que hacen legitimo el reproche, lo que permite explicar, por ejemplo,
que una conducta pueda ser tipica pero justificada, o bien tipica y antijuridica, pero
no culpable.

17.  De este modo, el ilicito administrativo no se agota en la infraccion normativa,
sino que requiere un juicio completo de imputacion. Esta distincion resulta esencial
para evitar que el Derecho Administrativo Sancionador derive en un régimen de
responsabilidad objetiva, lo que ha sido expresamente rechazado por la doctrina?sé
y la jurisprudencia?37.

II.2. La culpabilidad como presupuesto del reproche sancionatorio

18.  Dentro de esta estructura, la culpabilidad constituye el principal limite al
ejercicio de la potestad sancionadora, en cuanto condiciona la legitimidad misma del
reproche punitivo.

135 E] profesor Nieto explica que la culpabilidad supone un juicio de reproche personal en virtud del cual la
infraccion no se agota en la mera contradiccion objetiva con el ordenamiento, sino que exige que el sujeto
haya podido actuar de otro modo conforme a derecho. En este sentido, sefiala que “no basta con que la
infraccion esté tipificada y sancionada sino que es necesario que se aprecie en el sujeto infractor la conducta o
categoria denominada culpabilidad [...] porque éste debi6 haber actuado de otro modo” (Alejandro Nieto,
Derecho Administrativo Sancionador, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 372).

136 B1 profesor Nieto, explica que la culpabilidad constituye un juicio autdénomo de imputacioén que no se agota
en la mera infraccion normativa, sino que exige determinar si el sujeto “pudo actuar de otro modo” conforme
a derecho. En este sentido, sefiala que la culpabilidad comprende, entre otros elementos, la imputabilidad, la
posibilidad de conocimiento de la ilicitud y la exigibilidad de una conducta distinta, recogiendo asi la
concepcion desarrollada en la doctrina penal. A partir de ello, advierte —siguiendo, entre otros, a Quintero y
Mir Puig— que la sancion no puede fundarse en la mera produccion del resultado antijuridico, pues ello
implicaria admitir formas de responsabilidad objetiva incompatibles con el principio de culpabilidad, , en la
medida que “la dolosidad o culposidad de la conducta humana son conceptos comunes a todo el ordenamiento
juridico, aunque hayan sido particularmente elaborados por el derecho penal” (Alejandro Nieto, Derecho
Administrativo Sancionador, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 375).

137 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 24.233-2014, sentencia de reemplazo de 19 de mayo de 2015,
recaida en reclamacion deducida por Aguas Araucania S.A., razona que, frente a un incumplimiento de las
condiciones de una RCA, corresponde determinar no solo si hubo incumplimiento, sino también “si dicho
incumplimiento le es imputable”; y agrega, enseguida, que debe establecerse si los hechos son consecuencia
de “acciones u omisiones culpables de la reclamante, por falta de diligencia” (c. 2° y ¢, 10°, respectivamente).
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19.  Este principio se traduce en tres consecuencias fundamentales!3s:

1) Exclusién de la responsabilidad objetiva. La mera infraccion de una norma
no basta para sancionar. La responsabilidad administrativa exige
reprochabilidad, en el sentido de que el infractor pudo cumplir el deber y
no lo hizo. Como ha senalado la Excma. Corte Suprema, los
procedimientos sancionatorios no se limitan a constatar un
incumplimiento, sino que requieren determinar si éste es culpable y, por
tanto, sancionable.

(i1) Necesidad de imputaciéon personal. La sancién solo puede recaer sobre
quien es autor del hecho en términos subjetivos, excluyendo formas de
responsabilidad automatica o por el solo resultado.

(iii) Relevancia de las circunstancias exculpatorias. La culpabilidad permite

introducir en el analisis, supuestos en los cuales, aun existiendo una
infraccion objetiva, no resulta legitimo sancionar, como ocurre en casos
de error invencible, imposibilidad de actuar de otro modo o ausencia de
conciencia de ilicitud.

I1.3. Distincién entre infraccién y sancion: el caracter no automatico
del reproche punitivo

20. De acuerdo con lo explicado anteriormente, perfectamente puede existir un
incumplimiento normativo —incluso tipico y antijuridico— sin que ello habilite la
imposicion de una sancion, cuando falta un reproche personal suficiente?39.

138 E] profesor Cano explica que el principio de culpabilidad, como limite al ius puniendi, se traduce en tres
exigencias concretas: (i) responsabilidad personal y por el hecho; (ii) exigencia de dolo o culpa, es decir,
responsabilidad subjetiva; y (iii) imputacion personal o culpabilidad en sentido estricto, que permite excluir la
sancion en supuestos como enfermedad mental, error de prohibicion o miedo insuperable (Tomas Cano
Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de trafico”, Revista de
Documentacion Administrativa, N° 284-285, mayo-diciembre de 2009, pp. 84 y 85).

139 Bl profesor Nieto sostiene que la infraccion administrativa no conduce automaticamente a la imposicion de
una sancion, pues el ilicito requiere un juicio completo de imputacion personal. En este sentido, explica que la
culpabilidad constituye un elemento auténomo del ilicito, de modo que, aun existiendo una conducta tipica y
antijuridica, no procede sancionar si no es posible reprocharla al autor, esto es, si no puede afirmarse que
“pudo actuar de otro modo” conforme a derecho (Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 4*
ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 372).

Por su parte, el profesor Bermudez sostiene que, en sentido estricto, solo son sanciones administrativas
aquellas retribuciones negativas previstas como tales en el ordenamiento juridico como consecuencia de la
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21.  Por lo demas, no todo incumplimiento culpable justifica necesariamente la
imposicion de una multa4°, La sancion pecuniaria constituye la respuesta mas
intensa del sistema y, por lo mismo, exige un nivel de reproche cualitativamente
superior,

22, Como ha destacado la doctrina, el reproche cumple una funciéon
diferenciadora fundamental en la determinacion de la reaccion juridica aplicable:
permite distinguir entre aquellas hipotesis en que basta una reaccién correctiva del
ordenamiento —como ordenar el cese de las conductas— y aquellas en que resulta
legitimo imponer una sancién punitiva42.

23. De este modo, el Derecho Administrativo Sancionador admite tanto la
existencia de infracciones que dan lugar Ginicamente a medidas de correcciéon o
ajuste; como infracciones que, aun siendo culpables, no justifican la imposicion de
una multa; e infracciones que, por su gravedad y reprochabilidad, si ameritan una
sancion pecuniaria.

comision de una infraccion administrativa, agregando que sin infraccion no puede existir sancion en términos
estrictos (Jorge Bermudez Soto, “Elementos para definir las sanciones administrativas”, Revista Chilena de
Derecho, namero especial, 1998, pp. 323-334, p. 323).

140 E] profesor Cano sostiene expresamente que “la comision de un hecho tipicamente antijuridico no
determina de forma automatica la imposicion de la sancion correspondiente”, pues existen supuestos en que el
autor del hecho antijuridico queda exento de responsabilidad y no puede ser sancionado (Tomas Cano
Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de trafico”, Revista de
Documentacion Administrativa, N° 284-285, mayo-diciembre de 2009, p. 104).

141 Bl profesor Jaime Arancibia sostiene que la sancién administrativa responde a un principio de necesidad,
en virtud del cual constituye una potestad de ultima ratio, que solo resulta legitima cuando las medidas de
correccion o restablecimiento del ordenamiento juridico son insuficientes para tutelar el interés publico. En
este sentido, afirma que un ilicito puede ser tipico y culpable, pero la sancion igualmente resultar innecesaria
si existen mecanismos alternativos eficaces para corregir la conducta. (Jaime Arancibia Mattar, “El principio
de necesidad de la sancion administrativa como potestad de ultima ratio”, en: Arancibia Mattar, Jaime y
Alarcoén Jaiia, Pablo (coords.), Sanciones Administrativas, Santiago, Thomson Reuters, 2014, pp. 129-147),

142 Bl profesor Emilio Boutaud explica que la calificacion de una medida como sancién administrativa
depende de la concurrencia de un componente punitivo, esto es, de la imposicion de un mal o perjuicio “a
titulo de reproche” frente a una infraccion. En este sentido, distingue entre medidas orientadas al
restablecimiento de la legalidad —que no tienen caracter sancionador— y aquellas que implican una reaccion
punitiva del ordenamiento, lo que permite diferenciar el tipo de respuesta juridica frente a una misma
conducta (Emilio José Boutaud Scheuermann, “Sanciones y medidas administrativas desfavorables afines”,
Revista de Derecho Universidad de Concepcion, N° 251, 2022, pp. 165-201, p. 173 y 176).
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24. En consecuencia, la multa no constituye la consecuencia necesaria de toda
infraccion, sino la respuesta reservada a aquellos casos en que el reproche alcanza
una intensidad suficiente para justificar el ejercicio pleno del poder punitivo del
Estado.

25.  Por ello, el sistema sancionador, se configura como un sistema graduado de
respuestas, en el cual la reaccidon del ordenamiento depende de la intensidad del
reproche que pueda formularse al sujeto.

26. Esta gradacion del reproche no es meramente tedrica, sino que ha sido
recogida y aplicada de manera consistente por la jurisprudencia del H. TDLC, la que
permite identificar distintos niveles de reprochabilidad con consecuencias juridicas
diferenciadas.

27.  En efecto, primer término, existen casos en la jurisprudencia en que, aun
constatandose una conducta que podria encuadrar en una hipoétesis infraccional, el
Tribunal ha descartado la responsabilidad por ausencia de culpabilidad.

28.  Asi ocurrio, por ejemplo, en la Sentencia N° 147, en que el Tribunal analiz6
determinadas obligaciones impuestas a SMU, concluyendo respecto de una de ellas
que, si bien existian diversas formas de darles cumplimiento, la empresa habia
optado por una de ellas, juridicamente posible, descartdndose por ello un reproche
culpable respecto de esa imputacién43. En este tipo de hipotesis, la ausencia de

143 H, TDLC, Sentencia N° 147/2015. En dicha sentencia, el Tribunal desarrolla expresamente la exigencia de
culpabilidad como presupuesto de la responsabilidad infraccional,

En relacion con la Condicion Segunda N° 1 (equiparacion de precios en locales a desinvertir), el Tribunal
examina si la forma de cumplimiento adoptada por SMU —utilizar precios de referencia de la competencia y
organizar los locales en “clusters”— satisfacia la obligacion. Tras analizar la finalidad de la medida y su texto
(“equiparar los precios existentes en la localidad mas cercana que presente condiciones de competencia
suficientes”), concluye que no existe una tinica metodologia exigida por la condicion, y que la alternativa
seguida por SMU resulta juridicamente plausible para cumplir su objetivo, por lo que no puede afirmarse un
incumplimiento culpable respecto de esa imputacion. En consecuencia, descarta la responsabilidad en ese
punto, evidenciando que la mera constatacion de un eventual desajuste no basta para sancionar si no concurre
reprochabilidad personal.

En voto de minoria, los disidentes no fundan su posicion en una flexibilizacion del estandar de culpabilidad,
sino en una interpretacion mas estricta de la obligacion, sosteniendo que la condicion si imponia una forma
especifica de equiparacion y que la metodologia utilizada por SMU no se ajustaba a ella; es decir, no
comparten la premisa de que existian diversas alternativas validas de cumplimiento, lo que explica la
divergencia en el resultado.
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culpabilidad impidié no solo la imposicién de una sancion, sino la configuracion
misma de la responsabilidad infraccional.

29.  En un segundo nivel, la jurisprudencia también ha reconocido la posibilidad
de constatar la existencia de una infraccién sin que ello conduzca a la imposicion de
una sancion pecuniaria, atendidas las circunstancias en que se desarroll6 la
conducta.

30. Asi, en la citada Sentencia N° 121/2012 (caso Somarco), el H. TDLC concluy6
que tanto el Fisco como el concesionario habian incurrido en una infraccion al
articulo 3° del Decreto Ley N° 211, al disenar e implementar un esquema que
generaba efectos exclusorios en el mercado'44. Sin embargo, respecto del
concesionario, estimd que su conducta se encontraba condicionada por el marco
regulatorio en que operaba, lo que “atenuia significativamente su
responsabilidad”45, optando por imponer unicamente medidas correctivas
destinadas a restablecer las condiciones de competencia, sin aplicar multa.

31.  En términos similares, en la Sentencia N° 115/2011 (caso CCT II), el mismo
Tribunal reconoci6 la existencia de una conducta contraria a la libre competencia,
pero concluy6 que la negligencia del agente no alcanzaba una entidad suficiente para
justificar la imposicidon de una sancién pecuniaria, limitindose nuevamente a dictar
medidas conductuales46.

144 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 52°, 53°, 56° y 57°. El Tribunal concluye que el esquema disefiado
por el Fisco y el concesionario resultaba anticompetitivo no solo por sus efectos, sino por su propia estructura,
en cuanto el sistema de asignacion y uso de capacidad portuaria generaba incentivos que favorecian a
determinados operadores y restringian la posibilidad de acceso en condiciones equivalentes para otros
competidores. En particular, el disefio del mecanismo —en el que se combinaban reglas de asignacion de
capacidad y condiciones operativas— producia una desventaja sistematica para potenciales entrantes o
rivales, afectando la intensidad competitiva del mercado. Sobre esa base, el Tribunal estim6 que dicho
esquema configuraba una infraccion al articulo 3° del DL 211, imputable tanto al Fisco como al concesionario
que particip6 en su implementacion.

145 H. TDLC, Sentencia N° 121/2012, c. 52°, 53°, 56° y 57°. El Tribunal reconoce que, aun cuando la
conducta puede ser considerada contraria al articulo 3° del DL 211, la responsabilidad del agente econémico
puede verse significativamente atenuada cuando su actuacion se encuentra condicionada por el marco
regulatorio en que opera. En particular, el Tribunal concluye que la conducta del concesionario se encontraba
determinada en gran medida por el disefio regulatorio, lo que justificd no imponer multa y limitar la reaccion
a medidas correctivas destinadas a restablecer las condiciones de competencia.

146 H. TDLC, Sentencia N° 115/2011, c. 67°. El Tribunal declara que determinadas conductas de la requerida
restringen y entorpecen la competencia o al menos tienden a producir tales efectos, pero, atendidas las
circunstancias del caso, no impone multa, limitdndose a establecer medidas conductuales. En particular, al
analizar la conducta de la empresa, el Tribunal considera las acciones adoptadas para dar cumplimiento a la
sentencia previa —como la eliminacion de clausulas cuestionadas, la implementacion de politicas internas de
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32. En consecuencia, la jurisprudencia evidencia que la potestad sancionadora no
se activa de manera automatica frente a la constatacion de una infraccion, sino que
exige un juicio adicional de reprochabilidad que determina no solo la procedencia de
la sancion, sino también su intensidad.

III. EXCLUSIONES Y LIMITES EN EL EJERCICIO DE LA DETERMINACION DE UN
ILICITO ANTICOMPETITIVO

IT1.1. Metodologia de analisis del injusto sancionatorio

33. Una vez identificados los elementos estructurales del ilicito administrativo,
resulta necesario avanzar hacia una segunda etapa, consistente en determinar si, aun
existiendo un injusto en sentido estricto, resulta juridicamente legitimo ejercer la
potestad sancionadora en el caso concreto. Esta fase implica examinar un conjunto
de reglas y principios que operan como limites al ius puniendi, condicionando tanto
la procedencia como la intensidad de la sancion.

34. Desde un punto de vista metodologico, esta segunda etapa debe estructurarse
en torno a una logica secuencial que distinga entre: (i) exclusiones de punibilidad;
(ii) circunstancias de atenuacién o debilitamiento del reproche; y (iii) limites al
ejercicio del poder sancionador. Estas categorias no son alternativas, sino que
operan de manera sucesiva y jerarquizada, respondiendo a distintos planos del
analisis sancionatorio.

35. En primer término, corresponde examinar las denominadas exclusiones de
punibilidad, las que pueden ser tanto intrinsecas a la estructura del ilicito como
extrinsecas.

36. Las primeras se vinculan con la configuracion misma del injusto, en la medida
que impiden afirmar la existencia de alguno de sus elementos constitutivos. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando concurre una causa de justificacién que elimina la
antijuridicidad —como el cumplimiento de una resolucion del Tribunal de Defensa

cumplimiento y la modificacion de contratos—, lo que incide en la evaluacion del reproche y en la decision
de no aplicar una sancion pecuniaria, evidenciando que la existencia de una infraccion no conduce
necesariamente a la imposicion de multa.

75

718



718

de la Libre Competencia conforme al articulo 32 del DL 211— o cuando se verifica
una circunstancia que excluye la culpabilidad, como sucede en los supuestos de error
de prohibicion o imposibilidad de conocer la ilicitud47.

37. Las segundas, en cambio, no inciden sobre la configuracion del ilicito, sino
sobre la posibilidad misma de sancionar. Se trata de reglas que operan como
condiciones de validez del ejercicio del poder punitivo estatal, en cuanto condicionan
la habilitacion juridica para sancionar. En este ambito se sitian, por ejemplo, la
prescripcion de la accién sancionadora, la prohibicion de doble sanciéon por los
mismos hechos y principios como la irretroactividad de normas o criterios
desfavorables.

38. Lo caracteristico de estas exclusiones extrinsecas es que no niegan
necesariamente la existencia de una infraccién, sino que impiden juridicamente su
persecucion o sancion48, Por ello, su analisis debe realizarse con anterioridad a
cualquier consideracion relativa a la proporcionalidad o conveniencia de la sancion,
en la medida que operan como limites a la posibilidad de sancionar y llevan al
rechazo de la accion.

147 Bl profesor Eduardo Cordero explica que los principios del derecho administrativo sancionador —
legalidad, tipicidad, culpabilidad e irretroactividad— operan como limites estructurales al ejercicio del ius
puniendi, condicionando la procedencia misma de la sancién. En el mismo sentido, se ha sefialado que la
configuracion de una infraccion no determina automaticamente la imposicion de sanciones, toda vez que el
ejercicio de la potestad punitiva se encuentra sujeto a condiciones juridicas que pueden impedir su aplicacion,
aun cuando el ilicito se encuentre configurado (Eduardo Cordero Quinzacara, “Los principios que rigen la
potestad sancionadora de la Administracion en el derecho chileno”, 2014, p. 253 citado en Francisco Agiiero
Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion establecidas por el
TDLC”, RegCom, 2015, p. 71).

148 La doctrina ha destacado que ciertas instituciones del derecho sancionador operan como limites al ejercicio
de la potestad punitiva sin incidir en la existencia del ilicito. Asi, por ejemplo, se ha sostenido que la
prescripcion constituye un “impedimento procesal” que impide la prosecucion del enjuiciamiento, aun cuando
el hecho sea constitutivo de infraccion; y, en términos similares, que el principio non bis in idem actiia como
una limitacion al ejercicio del ius puniendi, en cuanto excluye la imposicion de una nueva sancion frente a
una contravencion ya sancionada.

En este sentido: Ratl Nufiez Ojeda, “Prescripcion de la accion para perseguir el ilicito anticompetitivo”, en
Fiscalia Nacional Economica (ed.), Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia, 2017, pp. 551y
552;y, Juan Pablo Mafialich Raffo, “El principio ne bis in idem en el derecho sancionatorio chileno”, en la
misma obra, p. 460.
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39. Solo una vez descartadas las exclusiones de punibilidad, corresponde avanzar
al examen de aquellas circunstancias que, sin eliminar la responsabilidad, inciden
en la intensidad del reproche. Estas circunstancias —que pueden agruparse bajo la
nocion de atenuacidon o debilitamiento del reproche— reconocen que el juicio de
culpabilidad es susceptible de graduaciéon en funcién del contexto en que se
desarroll6 la conducta.

40. En este nivel, adquieren relevancia circunstancias vinculadas al reproche de
quien cometi6 la conducta, y es donde es posible encontrar en la jurisprudencia del
H. TDLC una serie de criterios que han llevado a reducir la multa a imponérsele, en
atencién, a circunstancias tales como la falta de conciencia de ilicitud9 o la
confianza legitima?s°.

41.  Estas circunstancias no eliminan el ilicito, pero pueden debilitar el
fundamento del reproche, justificando una respuesta sancionatoria atenuada,
llegando, en ciertos casos, a la improcedencia de imponer una multa (sin perjuicio
de las otras medidas desfavorables que si se puedan imponer)?5:.

149 En la practica del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, la falta de conciencia de ilicitud ha sido
considerada como una circunstancia relevante para atenuar la sancion, particularmente cuando la conducta se
desarrolla en un contexto en que los agentes actuaron de buena fe y bajo la conviccion razonable de estar
ajustandose al ordenamiento. Asi, en autos seguidos ante dicho Tribunal se ha sostenido que la participacion
de la autoridad sectorial en la génesis de la conducta —incluyendo su intervencion directa en reuniones, su
validacion expresa de las medidas adoptadas y su llamado a los agentes a “autorregularse”— constituye un
elemento determinante para evaluar el reproche, en la medida que permite explicar la conducta como una
respuesta a incentivos regulatorios y no como un acuerdo dirigido a restringir la competencia. En este sentido,
se ha destacado que los acuerdos fueron celebrados “a instancias de las autoridades”, en un contexto en que
éstas identificaron problemas estructurales del mercado (como congestion y sobreoferta) y promovieron
soluciones coordinadas entre los operadores, lo que incide directamente en la culpabilidad y justifica una
reduccion significativa de la multa.

130 H, TDLC, Sentencia N° 203/2025, c. 264°. El Tribunal, al analizar las alegaciones de confianza legitima,
reconoce expresamente su efecto atenuante en la determinacion de la sancion, sefialando que la
informacion y criterios previamente difundidos por la autoridad persecutora podian generar en los agentes una
comprension ambigua del alcance de la conducta sancionada, lo que incide en la culpabilidad. En particular,
el Tribunal dispone que debe “dar aplicacion al efecto atenuante de la sancion [...] en relacion con la
informacion publicada por el ente persecutor sobre el ilicito [...] que puede calificarse de ambigua”, lo que
justifica la reduccion de la multa originalmente considerada.

151 En las citadas Sentencias N° 115/2011 y N° 121/2012, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
concluy6 que, aun configurandose una infraccion al articulo 3° del DL 211, no resultaba procedente la
imposicion de una multa. No obstante, en ambos casos el Tribunal dispuso medidas destinadas a corregir los
efectos de la conducta y restablecer condiciones de competencia.

Asi, en la Sentencia N° 115/2011, el Tribunal opt6 por imponer, en lugar de una multa, obligaciones
conductuales orientadas a ajustar el comportamiento de la empresa a la normativa de libre competencia,
incluyendo la adecuacion de sus practicas contractuales y comerciales.
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42. Finalmente, en caso que se estime procedente sancionar, también
corresponde analizar, como parte de este marco teoérico, el principio de
proporcionalidad como limite del poder sancionador?s2.

II1.2 Exclusion intrinsecas al ilicito

(v) Exclusion de tipicidad

43. La tipicidad constituye el primer nivel del juicio de responsabilidad
sancionatoria, en cuanto delimita las conductas que pueden ser objeto de reproche.
En el &mbito del derecho de la libre competencia, esta exigencia cumple una funcion
especialmente relevante, dado el caracter abierto de los tipos infraccionales.

44. De todos modos, lo relevante para estos efectos es que, si una conducta no
impide, restringe o entorpece la libre competencia, ni tiende a ello, en los términos
del articulo 3° del Decreto Ley N° 211, la misma sera atipica, lo que llevara al rechazo
de la accion.

(vi) Exclusion de antijuridicidad

45. Superado el juicio de tipicidad, corresponde determinar si la conducta es
antijuridica, esto es, si resulta contraria al ordenamiento juridico en su conjunto. La
antijuridicidad no se agota en la contradicciéon formal con una norma, sino que exige
verificar si la conducta carece de una justificacion juridicamente reconocida. Cuando
concurre una causal de justificacion, la conducta deja de ser ilicita y, por lo mismo,
no puede dar lugar a responsabilidad sancionatoria.

Por su parte, en la Sentencia N° 121/2012, el Tribunal impuso medidas correctivas estructurales destinadas a
modificar el funcionamiento del sistema concesional y restablecer condiciones competitivas.

En ambos casos, ademas, el Tribunal ordend el cese o adecuacion de las conductas, evidenciando que la
existencia de una infraccion no determina necesariamente la imposicion de multa, pudiendo el drgano optar
por respuestas regulatorias o correctivas cuando el reproche no alcanza la intensidad suficiente para justificar
una sancion punitiva.

152 E] profesor Cordero sefiala que el principio de proporcionalidad exige ajustar la respuesta sancionatoria a
la gravedad del ilicito y al grado de reprochabilidad del infractor, evitando sanciones excesivas o automaticas
(Eduardo Cordero Quinzacara, “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en el
derecho chileno”, 2014, p. 253).
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46. En el derecho administrativo sancionador, las causales de justificacion se
manifiestan en diversas hipoétesis, entre las cuales destacan?ss:

(a) Cumplimiento de un deber: la conducta no es antijuridica cuando constituye
la ejecucion de un mandato impuesto por el ordenamiento juridico o por una

autoridad competente.

(b) Actuacidén conforme a un marco juridico habilitante: la conducta resulta licita

cuando se desarrolla dentro de un conjunto de reglas, condiciones o
decisiones adoptadas por la autoridad, que delimitan el ambito de actuacion
permitido.

47. En materia de libre competencia, la expresién mas clara de una causal de
justificacion se encuentra en el articulo 32 del DL 211, que establece que los actos o
contratos ejecutados de conformidad con decisiones del Tribunal, o de la FNE, en su
caso, no acarrean responsabilidad en esta materia?s4.

48. Esta disposicion consagra un verdadero régimen de inmunidad, en cuanto el
propio ordenamiento juridico califica como licitas aquellas conductas que se ajustan
a las condiciones fijadas por la autoridad competente?ss.

153 En el derecho administrativo sancionador, las causas de justificacion comprenden, entre otras hipotesis, el
cumplimiento de un deber impuesto por el ordenamiento y la actuacion conforme a un marco juridico
habilitante, esto es, dentro de las condiciones fijadas por la autoridad competente. En particular, tratdndose del
derecho de la competencia, se ha destacado que las resoluciones dictadas en ejercicio de la potestad consultiva
constituyen actos administrativos que fijan condiciones obligatorias de actuacion para los agentes
economicos, delimitando el ambito de conducta juridicamente permitido (Francisco Agiliero Vargas, Informe
en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion establecidas por el TDLC”, RegCom,
2015, pp. 8y 9).

154 Cabe precisar que las referencias efectuadas previamente al articulo 32 en este Informe se insertaban en el
analisis de tipicidad, como elementos que permitian delimitar el alcance del ilicito. En cambio, en esta
seccion, el articulo 32 cumple una funcion distinta: opera como una causal de justificacion, en cuanto excluye
la ilicitud de la conducta, aun cuando ésta pudiera ser considerada tipica.

155 La doctrina ha destacado que las decisiones adoptadas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
en ejercicio de su potestad consultiva tienen por efecto otorgar una autorizacion para la ejecucion de
determinados actos o contratos, fijando las condiciones bajo las cuales éstos pueden desarrollarse sin infringir
el Decreto Ley N° 211. En este sentido, dichas resoluciones delimitan el ambito de licitud de la conducta, en
cuanto establecen un marco normativo especifico al que deben ajustarse los agentes economicos (Francisco
Agiiero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion establecidas
por el TDLC”, RegCom, 2015, pp. 22y ss).
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49. Desde el punto de vista dogmaético, su funciéon es inequivoca: excluir la
antijuridicidad de la conducta, asegurando que el administrado que actiia conforme
a una decisién de la autoridad no pueda ser posteriormente sancionado por dicha
conducta.

50. La jurisprudencia ha reconocido expresamente este efecto excluyente de
responsabilidad. Asi, se ha sefialado que no resulta juridicamente procedente acoger
una accion en contra de quien ha actuado en conformidad con una resolucién dictada
por la autoridad de competencia, en ausencia de un nuevo pronunciamiento que
modifique dicho marco normativo o decisional?s®.

51.  De este modo, el articulo 32 del DL 211 refleja una regla estructural del
sistema: cuando el ordenamiento autoriza o valida una determinada conducta
mediante decisiones de la autoridad competente, dicha conducta carece de
antijuridicidad mientras subsistan las condiciones bajo las cuales fue habilitada, sin
que resulte admisible reconstruir ex post su ilicitud sin un cambio previo del marco
juridico aplicables7.

(vii) Exclusion de culpabilidad
52.  En el derecho administrativo sancionador chileno, la culpabilidad se articula

a partir de la nocion de culpa infraccional, entendida como una forma de imputaciéon
subjetiva que permite presumir la culpabilidad a partir de la infraccién de una

156 En el mismo sentido, el Tribunal ha destacado que las condiciones fijadas en resoluciones dictadas en sede
no contenciosa tienen por objeto precisamente delimitar el ambito de licitud de las conductas autorizadas, de
modo que su cumplimiento impide calificarlas como antijuridicas desde la perspectiva del derecho de la
competencia, mientras que su incumplimiento puede convertirlas en conductas contrarias al articulo 3 del DL
211.

La jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha reconocido expresamente que no
resulta procedente calificar como infraccion una conducta ejecutada en cumplimiento de una decision dictada
por la autoridad de competencia. Asi, se ha sefialado que no puede imputarse responsabilidad a un érgano
administrativo por dar “estricto y literal cumplimiento” a una instruccion emanada del 6érgano competente en
materia de libre competencia, en la medida que dicha actuacion se encuentra juridicamente impuesta por el
ordenamiento (H. TDLC, Sentencia N° 13/2005, c. 2°).

157 En términos sistematicos, la autorizacion otorgada por la autoridad de competencia permite ajustar la
conducta del agente al ordenamiento, dotdndola de licitud mientras subsistan las condiciones fijadas, sin
perjuicio de la posibilidad de revision o modificacion futura de dicho marco. En tal sentido, el control
posterior no implica la ilicitud originaria de la conducta, sino la eventual necesidad de ajustar su ejecucion a
nuevas condiciones regulatorias (Francisco Agiliero Vargas, Informe en Derecho, “Incumplimiento y
modificacion de medidas de mitigacion establecidas por el TDLC”, RegCom, 2015, pp. 27 a 30).
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norma?8. Sin embargo, dicha presuncién no es irrebatible, sino que admite ser
desvirtuada mediante la acreditacién de circunstancias que excluyan o impidan
formular un reproche validos9.

53. En este contexto, la culpabilidad no puede ser entendida en términos
puramente objetivos. Por el contrario, supone un juicio normativo que exige verificar
si el administrado contaba con una posibilidad real de conocer la ilicitud de su
conducta y de actuar conforme a derecho. De este modo, el anélisis de culpabilidad
incorpora necesariamente elementos subjetivos, vinculados a la comprension del
marco normativo aplicable y a las condiciones en que el agente desarrolldo su
conducta.

54. Esprecisamente en este nivel donde adquiere relevancia la figura del error de
prohibicién, en cuanto incide directamente en la conciencia de la antijuridicidad. El
error de prohibicion puede definirse como la situacién en que el sujeto, aun
conociendo los hechos que realiza, desconoce que su conducta esta prohibida por el
derecho, ya sea por una representacion erronea del contenido de la norma o por la
ausencia de dicha representacion?6o,

158 E] profesor Correa define la culpa infraccional como un mecanismo de atribucion de responsabilidad que
tiende a presumir la culpabilidad a partir de la infraccion de una norma, lo que puede tensionar el principio de
culpabilidad y la exigencia de responsabilidad subjetiva en el derecho administrativo sancionador (Joaquin
Correa Olea, “La culpa infraccional y el principio de culpabilidad’, Revista de Estudios Tus Novum, Vol.
XVI, N° 2, 2023, pp. 20-37, p. 32).

159 En el derecho administrativo sancionador, la culpabilidad constituye un elemento esencial del ilicito, que
exige la concurrencia de dolo o culpa, siendo incompatible con un régimen de responsabilidad objetiva en que
la sancion se derive automaticamente de la infraccion normativa. En este sentido, la doctrina ha advertido que
la denominada “culpa infraccional” solo puede ser compatible con el principio de culpabilidad en la medida
que admita desvirtuacion mediante la acreditacion de circunstancias que excluyan el reproche (Joaquin Correa
Olea, “La culpa infraccional y el principio de culpabilidad”, Revista de Estudios Tus Novum, Vol. XVI, N° 2,
2023, pp. 21 a 23).

160 a exigencia de culpabilidad como presupuesto del ejercicio del ius puniendi implica que solo puede
sancionarse a quien ha tenido la posibilidad de comprender la ilicitud de su conducta y actuar conforme a
derecho. De este modo, la ausencia de dicha posibilidad —como ocurre en los supuestos de error de
prohibicion— excluye la imputacion personal del hecho y, por tanto, la procedencia de la sancion.

En este sentido, Tomas Cano Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de
trdfico”, Revista de Documentacion Administrativa, N° 284-285, 2009, pp. 84 y85; y, Joaquin Correa Olea,
“La culpa infraccional y el principio de culpabilidad’, Revista de Estudios Tus Novum, Vol. XVI, N° 2, 2023,
pp. 20-37.
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55. A diferencia del error de tipo, que recae sobre los hechos, el error de
prohibicidn se sitaa en el plano normativo: el agente sabe lo que hace, pero no sabe
—o no puede saber— que aquello est4 juridicamente prohibido. En consecuencia, se
trata de una categoria que incide directamente en la posibilidad de formular un
reproche personal.

56.  Aunque el ordenamiento juridico chileno no contiene una regulacion general
expresa del error de prohibicion en sede administrativa, su reconocimiento se
desprende de la propia exigencia de culpabilidad como presupuesto del ejercicio del
ius puniendi. En efecto, si la sancién exige que el sujeto haya podido actuar conforme
a derecho, resulta necesariamente excluida cuando dicha posibilidad no existe?6:,

57.  Sobre esta base, la doctrina ha distinguido entre error de prohibicion vencible
e invencible. El primero corresponde a aquellos casos en que el sujeto habria podido
evitar el error mediante una diligencia razonable, supuesto en el cual el reproche
puede subsistir, aunque atenuado. El segundo, en cambio, se configura cuando el
error no podia ser evitado ni siquiera empleando la diligencia exigible, caso en el cual
se excluye la culpabilidad y, por ende, la posibilidad de sancionar62,

58. La determinacion de si un error es vencible o invencible no depende de una
apreciacion meramente subjetiva, sino de un estandar objetivo de razonabilidad. En
particular, debe analizarse si, en las mismas circunstancias, un sujeto prudente y
debidamente informado habria podido conocer la ilicitud de la conducta?©s.

16! a exigencia de culpabilidad como presupuesto del ejercicio del ius puniendi implica que solo puede
sancionarse a quien ha tenido la posibilidad de comprender la ilicitud de su conducta y actuar conforme a
derecho. De este modo, la ausencia de dicha posibilidad —como ocurre en los supuestos de error de
prohibicion— excluye la imputacion personal del hecho y, por tanto, la procedencia de la sancion.

En este sentido, Tomas Cano Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de
trdfico”, Revista de Documentacion Administrativa, N° 284-285, 2009, pp. 84 y85; y, Joaquin Correa Olea,
“La culpa infraccional y el principio de culpabilidad’, Revista de Estudios Tus Novum, Vol. XVI, N° 2, 2023,
p- 29.

162 La doctrina distingue entre supuestos en que el error de prohibicion podia ser evitado mediante una
diligencia exigible —caso en el cual el reproche puede subsistir— y aquellos en que el error resulta
invencible, en cuanto el sujeto carece de toda posibilidad razonable de conocer la ilicitud, hipdtesis en la cual
se excluye la culpabilidad.

En este sentido: Tomas Cano Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de
trdfico”, Revista de Documentacion Administrativa, N° 284-285, 2009, pp. 84 y85.

163 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 24.233-2014, sentencia de reemplazo de 19 de mayo de 2015,
recaida en reclamacion deducida por Aguas Araucania S.A., c. 11°. La Excma. Corte establecioé que la culpa
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59. Enestalinea,la doctrina ha destacado que el error de prohibicién cumple una
funcion sistematica esencial, en cuanto evita que el derecho administrativo
sancionador opere como un sistema de responsabilidad objetiva encubierta. En
efecto, si la mera infraccién normativa bastara para sancionar, sin considerar la
posibilidad real de conocer la ilicitud, el juicio de culpabilidad quedaria vaciado de
contenido64,

60. Esta consideracion resulta particularmente relevante en aquellos casos en que
el error del administrado ha sido inducido o reforzado por la propia actuacion de la
autoridad administrativa. En tales hipotesis, la imputacién de responsabilidad se ve
especialmente debilitada, en la medida en que el sujeto ha orientado su conducta
conforme a criterios que el propio sistema ha contribuido a generar.

61.  En efecto, como ha senalado la doctrina, cuando la administraciéon adopta y
difunde una determinada interpretacion normativa, los particulares pueden
legitimamente estructurar su conducta sobre la base de dicho criterio. En tales casos,
un cambio interpretativo sobreviniente puede generar un error excusable respecto
de la ilicitud de la conducta, lo que se traduce en la exclusion de la culpabilidad:6s.

II1.3 Exclusiones extrinsecas al ilicito

se mide conforme a un estandar de conducta “prudente y diligente”, correspondiendo al juez determinar si el
infractor incumplio dicho estandar en el caso concreto.

En este sentido, la determinacion de la culpabilidad no depende exclusivamente de una apreciacion subjetiva
del agente, sino de la verificacion de condiciones objetivas que permitan afirmar su capacidad de motivarse
conforme al derecho, lo que exige analizar si el sujeto contaba con un acceso normal al contenido de la norma
y a las exigencias del ordenamiento (Tomas Cano Campos, “La culpabilidad y los sujetos responsables en las
infracciones de trdfico”, Revista de Documentacion Administrativa, N° 284-285, 2009,., p. 85).

164 a exigencia de culpabilidad cumple una funcién sistematica esencial en el derecho administrativo
sancionador, en cuanto impide la configuracion de regimenes de responsabilidad objetiva encubierta,
asegurando que la sancion no derive automaticamente de la mera infraccion normativa, sino de un juicio de
reprochabilidad personal (Joaquin Correa Olea, “La culpa infraccional y el principio de culpabilidad”,
Revista de Estudios Ius Novum, Vol. XVI, N° 2, 2023, p. 28 y 29).

165 Cuando la administracion ha sostenido una determinada interpretacion normativa y los particulares han
ajustado su conducta a dicho criterio, un cambio interpretativo posterior puede generar un error excusable —
incluso invencible— respecto de la ilicitud de la conducta, lo que se traduce en la exclusion de la
responsabilidad infraccional (Antonio Bascufian y Samuel Tschorne, Informe en Derecho, “E! principio de
proteccion de la confianza legitima y el cambio de la interpretacion de la ley por la autoridad
administrativa”, pp. 5y 6).
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62. A diferencia de las exclusiones intrinsecas —que inciden en la configuracion
del ilicito—, las exclusiones extrinsecas operan sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora, impidiendo la imposiciéon de una sancién aun cuando la conducta sea
tipica, antijuridica y culpable.

63. Se trata, por tanto, de limites estructurales, que no niegan la existencia del
ilicito, sino que excluyen la posibilidad juridica de sancionar por razones vinculadas
a la legalidad, la seguridad juridica y la coherencia del sistema sancionador.

(i) Prescripcion

64. La prescripcion constituye un limite temporal al ejercicio de la potestad
sancionadora, en cuya virtud la inactividad del 6rgano competente durante un
determinado plazo extingue la posibilidad de perseguir o sancionar una
infraccion?66,

65. Su fundamento radica, por una parte, en la seguridad juridica y, por otra, en
la progresiva pérdida de sentido del reproche sancionador con el transcurso del
tiempo. En efecto, la doctrina ha destacado que el paso del tiempo debilita tanto la
necesidad preventiva de la sancion como la legitimidad de su imposicion?67.

66. Desde un punto de vista dogmatico, la prescripcion no incide en la existencia
del ilicito, sino en la posibilidad de sancionarlo. En este sentido, constituye una
exclusion extrinseca al ilicito, en cuanto extingue la potestad punitiva del Estado sin
afectar la configuracion del injusto.

166 Ta prescripcion ha sido entendida como un limite al ejercicio de la potestad punitiva del Estado, en cuya
virtud el transcurso del tiempo extingue la posibilidad de perseguir y sancionar una infraccion. En este
sentido, se ha sefialado que la prescripcion constituye un “impedimento procesal” que evita la prosecucion del
enjuiciamiento, en la medida que desaparece uno de los presupuestos de la persecucion sancionatoria (Raul
Nuiiez Ojeda, “Prescripcion de la accion para perseguir el ilicito anticompetitivo”, en Fiscalia Nacional
Econdmica (ed.), Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia, 2017, pp. 551 y 552).

167 La institucion de la prescripcion se funda en consideraciones de seguridad juridica y en la progresiva
pérdida de legitimidad del reproche sancionatorio con el transcurso del tiempo, en la medida que la
persecucion tardia de una infraccion carece de justificacion desde el punto de vista de la funcion preventiva y
retributiva de la sancion (Radl Nuiez Ojeda, “Prescripcion de la accion para perseguir el ilicito
anticompetitivo”, en Fiscalia Nacional Econdmica (ed.), Reflexiones sobre el Derecho de la Libre
Competencia, 2017, pp. 550 y 551).
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(ii) Non bis in idem

67.  El principio non bis in idem prohibe que una persona sea sancionada mas de
una vez por los mismos hechos, siempre que concurra identidad de sujeto, hecho y
fundamento. Se trata de una garantia estructural del derecho sancionador, orientada
a evitar la duplicidad de reproches y a asegurar una reaccion estatal coherente y
proporcional frente al ilicito68.

68. La doctrina distingue tradicionalmente una dimension material, que impide
la doble sanci6on por un mismo hecho, y una dimension procesal, que prohibe la
duplicidad de procedimientos sancionadores respecto de una misma conducta.
Ambas dimensiones responden a la necesidad de evitar una sobreextension del ius
puniendi y de resguardar la estabilidad juridica del administrado.

69. El principio non bis in idem no cuestiona la existencia del ilicito, sino que
limita la posibilidad de sancionar cuando ya ha existido una reaccion estatal previa
respecto de los mismos hechos, impidiendo una nueva respuesta sancionatoria del
Estado9.

(iii) Irretroactividad de la norma y del criterio sancionador

70.  El principio de irretroactividad constituye un limite de legalidad al ejercicio
del ius puniendi, en virtud del cual las conductas deben ser juzgadas conforme al
marco normativo vigente al momento de su realizacion, excluyéndose la aplicacion
retroactiva de normas o criterios mas gravosos?7°.

168 E] principio non bis in idem constituye un limite estructural al ejercicio del poder sancionador del Estado,
en cuanto impide la imposicion de multiples sanciones frente a una misma contravencion, como expresion de
la exigencia de proporcionalidad que subyace a toda reaccion punitiva institucionalizada (Juan Pablo
Maiialich Raffo, “El principio ne bis in idem en el derecho sancionatorio chileno”, en Fiscalia Nacional
Econdmica (ed.), Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia, 2017, p. 460 y 470).

169 Desde un punto de vista dogmatico, el principio non bis in idem no niega la existencia de la contravencion,
sino que limita la posibilidad de reaccionar sancionatoriamente frente a ella, al impedir una nueva sancion
respecto de un mismo hecho previamente objeto de reaccion estatal (Juan Pablo Maialich Raffo, “El
principio ne bis in idem en el derecho sancionatorio chileno”, en Fiscalia Nacional Econémica (ed.),
Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia, 2017, p. 470).

170 E] principio de irretroactividad constituye un limite esencial al ejercicio de la potestad sancionadora, en
virtud del cual no resulta juridicamente admisible imponer sanciones sobre la base de normas o criterios mas
gravosos que no se encontraban vigentes al momento de la ejecucion de la conducta, en cuanto ello vulnera
los principios de legalidad, tipicidad y certeza juridica propios del derecho administrativo sancionador (Rosa
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71.  Este principio no solo se vincula con la seguridad juridica, sino que forma
parte del nucleo del principio de legalidad sancionadora, en cuanto garantiza la
previsibilidad de las consecuencias juridicas de la conducta y delimita el ambito de
actuacion legitima del Estado.

72.  La doctrina especializada ha senialado que la garantia de irretroactividad
alcanza tanto a las normas sancionadoras como a su interpretacion, debiendo
excluirse aquellas interpretaciones mas gravosas surgidas con posterioridad a los
hechos, en la medida que alteran ex post el estandar normativo aplicable!7:.

73.  La prohibicion de retroactividad de criterios sancionadores desfavorables se
funda en la necesidad de resguardar el conjunto de garantias que estructuran el
derecho administrativo sancionador, en particular los principios de legalidad y
tipicidad.

74.  En efecto, la aplicacion retroactiva de un nuevo criterio interpretativo
implicaria, en los hechos, la imposicién de una obligacién o sancion que no era
exigible ni previsible al momento de la conducta, vulnerando asi la exigencia de
certeza normativa.

75.  En este sentido, los cambios de criterio interpretativo deben proyectar sus
efectos hacia el futuro, sin afectar situaciones juridicas consolidadas bajo el
entendimiento anterior.

76.  Asi, se ha destacado que un nuevo criterio —aun cuando se estime mas
correcto— no puede aplicarse retroactivamente para fundar responsabilidad

Gomez, Informe en Derecho, “Humedales urbanos y evaluacion ambiental: limites normativos y efectos
Juridicos del cambio de criterio interpretativo”, p. 2)

17 La garantia de irretroactividad no solo alcanza a las normas sancionadoras en sentido estricto, sino también
a los criterios interpretativos que determinan su aplicacion, debiendo excluirse aquellas interpretaciones mas
gravosas surgidas con posterioridad a los hechos, en cuanto su aplicacion retroactiva afecta la certeza y
seguridad juridica de los administrados y altera ex post el estandar normativo aplicable (Rosa Goémez,
Informe en Derecho, “Humedales urbanos y evaluacion ambiental: limites normativos y efectos juridicos del
cambio de criterio interpretativo”, p. 49 y 50).
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sancionatoria respecto de conductas ejecutadas bajo una interpretacion distinta
vigente al momento de los hechos?72.

77.  Desde el punto de vista sistemaético, la irretroactividad opera como una
exclusion extrinseca al ilicito, en cuanto impide la imposicion de una sancion
fundada en un estiandar normativo posterior a la conducta. En tales casos, aun
cuando la conducta pudiera ser subsumida en el nuevo criterio interpretativo, el
ordenamiento juridico excluye su aplicacion retroactiva, impidiendo formular un
reproche sancionatorio véalido.

III.4 Atenuacidon del reproche: la confianza legitima

78.  Las circunstancias de atenuacion o debilitamiento del reproche no eliminan
necesariamente la infraccion ni la posibilidad de sancionar, pero inciden de manera
decisiva en la intensidad del reproche que puede formularse al administrado y, en
consecuencia, en la procedencia y entidad de la sancion. Se trata, por tanto, de
factores que operan en un plano distinto al de las exclusiones de responsabilidad,
pero que son igualmente relevantes para determinar el resultado del juicio
sancionatorio.

79.  Dentro de estas circunstancias, la confianza legitima constituye uno de los
factores relevantes, en cuanto expresa la exigencia de coherencia, previsibilidad y
buena fe en la actuacion estatal, particularmente en contextos regulatorios
complejos o sujetos a evolucidn interpretativa.

80. Laconfianza legitima se funda en la idea de que el administrado tiene derecho
a organizar su conducta conforme a las sefiales que emanan de la autoridad, sin ser
posteriormente sorprendido por un cambio de criterio que altere desfavorablemente

172 La doctrina y la jurisprudencia han sostenido que los cambios de criterio interpretativo —aun cuando se
estimen mas correctos— no pueden aplicarse retroactivamente para fundar responsabilidad sancionatoria
respecto de conductas ejecutadas bajo el entendimiento vigente al momento de los hechos, debiendo proyectar
sus efectos unicamente hacia el futuro. En particular, se ha sefialado que la aplicacion retroactiva de un nuevo
criterio interpretativo en sede sancionatoria vulnera los principios de legalidad, tipicidad e irretroactividad de
la interpretacion desfavorable, especialmente cuando el administrado actué conforme a la interpretacion
predominante al momento de la conducta.

En este sentido: Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 14° y 19°; y, Rosa Gémez, Informe en
Derecho, “Humedales urbanos y evaluacion ambiental: limites normativos y efectos juridicos del cambio de
criterio interpretativo”, p. 49 y 50.
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su situacion juridica. Se trata, por tanto, de una proyeccion del principio de
seguridad juridica y de la buena fe en la actuacién administrativa?7s.

81.  En el derecho administrativo chileno, la jurisprudencia ha reconocido que la
confianza legitima puede generarse a partir de una cadena coherente de actuaciones
administrativas que dan lugar a expectativas razonables en los particulares,
limitando la posibilidad de que la Administracion se aparte de ellas en perjuicio del
administrado sin una justificacién suficiente74.

82.  En particular, en sede de libre competencia, el H. TDLC ha admitido que la
actuacion de la autoridad puede ser considerada al momento de determinar la
sancién aplicable, particularmente en lo relativo a la cuantia de la multa,
distinguiendo, en general entre situaciones de mera tolerancia o inaccién estatal —
que dificilmente generan expectativas protegidas— y aquellas en que la autoridad ha
emitido sefiales claras, consistentes y atribuibles institucionalmente, capaces de
fundar una confianza razonable en la licitud de la conducta?7s.

83.  Solo en este segundo tipo de casos la confianza legitima adquiere una entidad
suficiente para incidir de manera decisiva en el juicio de reproche, en la medida que
afecta directamente la razonabilidad del comportamiento del administrado.

173 El principio de proteccion de la confianza legitima se funda en la exigencia de que la actuacion de la
Administracion sea coherente y previsible, de modo que los particulares puedan orientar su conducta
conforme a los criterios que ella misma ha sostenido, sin verse afectados adversamente por cambios
interpretativos posteriores que alteren el marco normativo aplicable (Antonio Bascufian y Samuel Tschorne,
Informe en Derecho, “E! principio de proteccion de la confianza legitima y el cambio de la interpretacion de
la ley por la autoridad administrativa”, pp. 5 y 6).

174 Excma. Corte Suprema, Rol de Ingreso N° 10.841-2022, c. 4°:

175 En materia de libre competencia, el propio Tribunal ha reconocido que la confianza legitima puede
fundarse en la existencia de una practica o interpretacion previa de la autoridad que los agentes econdmicos
han considerado al estructurar su conducta, especialmente cuando dicha interpretacion ha sido sostenida de
manera consistente o ha sido confirmada mediante asesoria experta o interaccion institucional con la
autoridad. Sin embargo, la doctrina ha precisado que no toda inaccion o tolerancia administrativa es suficiente
para generar expectativas protegidas, sino unicamente aquellas manifestaciones claras, consistentes y
atribuibles institucionalmente de un determinado criterio normativo, sobre cuya base los particulares puedan
razonablemente confiar en la licitud de su conducta.

En este sentido: H. TDLC, Sentencia N° 203/2025, ¢. 16° y 20°; Antonio Bascufian y Samuel Tschorne,
Informe en Derecho, “El principio de proteccion de la confianza legitima y el cambio de la interpretacion de
la ley por la autoridad administrativa”, p. 32.
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II1.5. Consecuencias juridicas de las exclusiones, el debilitamiento del
reproche y los limites al ejercicio del poder sancionador

84. Las categorias previamente descritas no solo ordenan el analisis juridico, sino
que determinan de manera directa la procedencia o improcedencia de la sancion en
el caso concreto.

85.  En primer término, las exclusiones de punibilidad —tanto aquellas derivadas
de la estructura del ilicito como las extrinsecas— conducen al rechazo del
requerimiento sancionador. Ello ocurre porque, en tales casos, no concurren los
presupuestos necesarios para el ejercicio valido de la potestad sancionadora, ya sea
por inexistencia de un ilicito reprochable o por falta de habilitaciéon juridica para
sancionar.

86. En segundo término, las circunstancias de atenuaciéon o debilitamiento del
reproche producen un efecto distinto. En estos casos, la infraccion puede estimarse
configurada en términos formales, pero el juicio de culpabilidad se ve afectado por
factores que reducen significativamente su intensidad.

87. Tal como ha sido reconocido por la jurisprudencia del H. TDLC, estas
circunstancias pueden justificar la exclusién de la multa en el caso concreto o su
atenuacion significativa, cuando el reproche no alcanza la intensidad necesaria para
legitimar una sancién pecuniaria'7°.

88. Finalmente, determinado lo anterior, el principio de proporcionalidad y
permite ajustar la respuesta sancionatoria a determinados criterios, evitando
resultados excesivos o arbitrarios.

89. De este modo, es posible advertir, en definitiva, que las categorias analizadas
conducen a resultados juridicos diferenciados: las exclusiones de punibilidad
determinan el rechazo del requerimiento; las circunstancias de debilitamiento del
reproche permiten excluir la multa o atenuarla significativamente; y los limites al

176 La doctrina reconoce que la culpabilidad puede verse atenuada en funcion del contexto en que se desarrolla
la conducta, incluyendo la existencia de error de prohibicion o confianza legitima (Francisco Agiliero Vargas,
Informe en Derecho, “Incumplimiento y modificacion de medidas de mitigacion establecidas por el TDLC”,
RegCom, 2015, pp. 72 y 73).

&9

718



poder sancionador condicionan la intensidad de la sancion, evitando su aplicaciéon
automatica.

IV. RECONSTRUCCION DEL OBJETO FACTICO DEL CASO: ANALISIS DE LOS
EFECTOS DEL INFORME DE ARCHIVO DE IA FNE RESPECTO DEL ACTUAL

REQUERIMIENTO

90. Hasta este punto, el analisis se ha desarrollado en el plano de la premisa
mayor, esto es, en la identificacién del marco juridico aplicable al caso y de las
categorias dogmaticas que estructuran el ilicito administrativo sancionador, asi
como de los limites que condicionan el ejercicio del ius puniendi en materia de libre
competencia.

91.  Corresponde ahora avanzar hacia la premisa menor, consistente en la
reconstruccion del objeto factico sobre el cual se proyecta dicho marco juridico. En
particular, resulta necesario determinar si la conducta que sirve de base al
Requerimiento actual coincide, en lo sustancial, con aquella que fue previamente
conocida y archivada por la propia Fiscalia Nacional Econ6émica, o si, por el
contrario, el Requerimiento descansa en hechos verdaderamente nuevos que alteran
la identidad del caso.

92. Esta cuestion no tiene por objeto —todavia— extraer consecuencias juridicas
en materia de culpabilidad, irretroactividad o confianza legitima. Su finalidad es
estrictamente previa: fijar con precision el supuesto de hecho sobre el cual se
desarrollara el analisis posterior, en cuanto la determinacién de los efectos del
cambio de criterio de la autoridad depende, necesariamente, de la identidad o
diferencia entre los hechos considerados en uno y otro momento.

93. Para tales efectos, el presente capitulo se estructura en dos partes. En primer
término, se analizara la identidad sustancial entre el expediente archivado Rol FNE
2589-2019 y el Requerimiento actual (IVI.1). En segundo término, se examinaran las
razones invocadas por la Fiscalia para justificar la presentacion del Requerimiento
pese a dicha decision previa (IV.2).
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IV.1. Identidad sustancial entre el expediente archivado v el
Requerimiento actual

94. Uno de los antecedentes institucionales mas relevantes del presente caso
consiste en que la conducta que hoy sirve de base al Requerimiento deducido por la
FNE no aparece por primera vez en esta sede. Por el contrario, el propio
requerimiento reconoce que, con fecha 3 de octubre de 2019, la Fiscalia recibié una
denuncia respecto de TPS por las eventuales infracciones derivadas del
establecimiento y cobro de “un security fee o tarifa de seqguridad a la carga”; que
dicho expediente fue archivado el 16 de marzo de 2020; y que, solo posteriormente,
mediante resolucion de 17 de marzo de 2021, se abrié una nueva investigacion, esta
vez respecto de TPS, STI y DPW177.

95. Esasecuencia obliga a despejar una cuestion previa, de caracter estrictamente
reconstructivo: si el expediente archivado y el Requerimiento actual recaen, en lo
sustancial, sobre el mismo fenémeno econémico-juridico, o si, por el contrario, el
Requerimiento descansa en hechos verdaderamente nuevos que alteran la identidad
del caso respecto de TPS.

96. Para tales efectos, resulta particularmente ttil tener presente las siguientes
consideraciones, respecto de la comparacién:

(i) Naturaleza de la conducta: tarifa de seguridad a la carga

97. En el Informe de Archivo, la Fiscalia describio la conducta investigada en los
siguientes términos: “esta Fiscalia recibié una denuncia sobre la incorporacion de
una nueva tarifa dentro del Terminal Pacifico Sur Valparaiso S.A., por el concepto
de seguridad a la carga. Dicha tarifa habria sido registrada como un servicio
portuario bdsico —no optativo—, lo que podria constituir un abuso de posicion
dominante sobre las navieras e importadores o exportadores” 78,

98. El Requerimiento actual, por su parte, describe la conducta que imputa como
“el cobro injustificado de una tarifa basica por concepto de seguridad en la

177 Requerimiento, pp. 2 y 3.

178 Informe de Archivo, p. 1.
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transferencia de carga, a los importadores y exportadores cuyas mercancias se
movilizan a través de los terminales portuarios”79.

99. La coincidencia es evidente: en ambos casos, el objeto de anélisis es el
establecimiento y cobro de una tarifa de seguridad a la carga, estructurada como
servicio basico.

(ii) Mecanismo economico: desagregacion de la tarifa de
transferencia

100. ElInforme de Archivo fue particularmente explicito al describir el mecanismo
tarifario: “la tarifa calificada como ‘nueva’|...] seria en realidad el resultado de una
desagregacion del cobro total [...] lo que originalmente se cobraba como ‘tarifa de
transferencia’, ahora se encuentra dividido en dos tarifas [...] La suma de ambas
tarifas no supera el limite maximo de la ‘tarifa de transferencia’ original’'8°.

101. El Requerimiento actual reproduce esa misma logica, senalando: “el registro
de las tarifas de seguridad se efectué formalmente mediante la ‘apertura’o division
de las tarifas mdximas de los servicios [...] se fraccionaron en dos tipos [...]”8.

102. No se advierte aqui la introduccion de un mecanismo nuevo, sino la
reiteracion —con distinta terminologia— de la misma estructura econdémica
analizada en el Informe de Archivo, esto es, una desagregacién o division de la tarifa
de transferencia previamente existente.

(iii) Sujetos pasivos del cobro
103. En el Informe de Archivo también identifico expresamente a los destinatarios

del nuevo cargo: “esta tarifa de seguridad no seria cobrada a las navieras [...] sino
a sus clientes (importadores, exportadores o movilizadores de carga nacional)”82.

179 Requerimiento, p. 2.
130 Informe de Archivo, p. 1.
181 Requerimiento, p. 8.

132 Informe de Archivo, p. 2.
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104. El Requerimiento describe a los mismos sujetos pasivos al sostener que: “las
Requeridas se han aprovechado del cardcter cautivo que tienen los importadores y
exportadores™33 y agrega que “el cobro de esta tarifa a los importadores y
exportadores es injustificado”84.

105. Nuevamente, la coincidencia es completa: el traslado del cobro desde las
navieras hacia los duefios de carga constituye un elemento comtn en ambos anélisis.

(iv) Calificaciéon como servicio basico

106. En el Informe de Archivo, la Fiscalia senal6 que: “dicha tarifa habria sido
registrada como un servicio portuario basico™8s, agregando luego que “al ser un
servicio basico, se trataria de un cargo obligatorio —no opcional—"186,

107. El Requerimiento reafirma exactamente esta caracteristica: “los
importadores y exportadores deben obligatoriamente pagar las tarifas de
seguridad, considerando que han sido catalogados como servicios basicos”87.

108. Asi, la naturaleza obligatoria del cobro constituye otro elemento de identidad
sustancial entre ambos expedientes.

(v) Efecto economico del mecanismo

109. En el Informe de Archivo, la Fiscalia concluy6: “la suma de ambas tarifas no
supera el limite maximo”'88, lo que la llevo a considerar, en definitiva, que la
inclusion de la tarifa de seguridad no configuraria una eventual infraccion al Decreto
Ley N° 211 en la medida que no corresponde a un cobro adicional y cumple con los
valores maximos de la Concesion?89.

183 Requerimiento, p. 2.

184 Requerimiento, p. 2.

135 Informe de Archivo, p. 1.

136 Informe de Archivo, p. 8.

137 Requerimiento, p. 9.

138 Informe de Archivo, p. 1y 10.

139 Informe de Archivo, p. 11.
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110. El Requerimiento no contradice esos hechos, sino que los reinterpreta, pues
reconoce que las tarifas efectivamente cobradas se encontraban dentro de lo
permitido por el contrato de concesidon'9°, pero ahora, en lugar de centrar el analisis
en la conformidad con éste, consider6 que a través de ese cobro “las Requeridas
tuvieron la habilidad de aprovechar la existencia de usuarios cautivos en sus
respectivos terminales portuarios para establecerles un cobro y asi incrementar,
injustificadamente, sus ingresos” 9.

111.  Es decir, los hechos econémicos descritos son los mismos; lo que varia es la
lectura que se hace de ellos.

112. En suma, del examen comparado precedente se desprende que el objeto
factico sobre el cual se pronuncia la FNE se mantiene inalterado.

a. En ambos casos, la conducta descrita consiste en la incorporacién de
una tarifa de seguridad a la carga; estructurada como servicio basico
obligatorio; derivada de la desagregacion de la tarifa de transferencia;
y cuyo cobro se dirige a importadores y exportadores.

b. Los elementos esenciales del comportamiento —su disefo tarifario, su
mecanismo de implementacién y los sujetos a quienes se aplica—
coinciden en ambos documentos, sin que se advierta la introduccion
de hechos nuevos o de una conducta distinta.

113. Las diferencias que pueden observarse se sittian, por tanto, en el plano de la
calificacion juridica y economica del mismo fendmeno. Mientras el Informe de
Archivo entendi6 la conducta como una desagregacion tarifaria con las reglas de la
concesion —al no implicar un cobro adicional ni superar los maximos regulatorios—
, el Requerimiento la reinterpreta como un mecanismo de explotacion de una
demanda cautiva, capaz de incrementar los ingresos de los terminales al margen de
la presion competitiva existente en su relaciéon con las navieras. Esta diferencia no
responde a la aparicion de nuevos hechos, sino a un cambio en el marco analitico
aplicado por la autoridad.

190 Requerimiento, p. 28.

191 Requerimiento, p. 11.
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IV.2. Sobre las justificaciones de la Fiscalia para la presentacion del
Requerimiento

114. Establecida la identidad sustancial del fenémeno examinado, corresponde
ahora hacerse cargo de las razones que la propia Fiscalia invoca para justificar la
presentacion del Requerimiento pese a la existencia de una decision previa de
archivo respecto de los mismos hechos.

115. En lo sustancial, la Fiscalia sostiene que puede requerir, porque el archivo
previo (i) no es definitivo92, (ii) se dict6 con base en un anélisis limitado93, (iii) no
tiene valor decisorio sobre la infraccion94, (iv) no excluye la aplicacién del Decreto
Ley N° 211195, y (v) no genera exencion de responsabilidad, especialmente ante la
existencia de nuevos antecedentes19¢.

116. Vistas en conjunto, estas afirmaciones pueden ordenarse en dos lineas
argumentativas.

192 “Tal decision fue adoptada ‘sin perjuicio de las facultades de esta Fiscalia de seguir velando por la libre
competencia en este mercado y de la posibilidad de analizar la apertura de una investigacion, en caso de
contar con nuevos antecedentes que asi lo ameriten’” (Requerimiento, p. 3).

193 “Por resolucion de fecha 16 de marzo de 2020, y considerando los antecedentes preliminares recabados en
la etapa de admisibilidad, se archivo este expediente, sin abrirse investigacion en relacion con los hechos
denunciados” (Requerimiento, p. 3).

194 “Tampoco obsta a este carcter anticompetitivo el hecho que la FNE hubiese decidido no efectuar una
investigacion respecto de la tarifa de seguridad implementada por TPS, al archivar la denuncia Rol N°2589-
19 FNE, ya que este Servicio no tiene facultades para resolver si determinados hechos, actos o contratos
constituyen infracciones a la libre competencia -atribucion exclusiva del H. Tribunal (...)” (Requerimiento, p.
29).

195 ¢(..) y porque las Requeridas siempre se encuentran obligadas, como cualquier agente econémico, a
cumplir con las reglas establecidas en el DL 211 sobre proteccion de la libre competencia, bien juridico
integrante del orden publico econdémico” (Requerimiento, p. 29).

196 Requerimiento, p. 3. En efecto, el propio requerimiento recuerda que la decision de archivo fue adoptada
“sin perjuicio de [...] la posibilidad de analizar la apertura de una investigacion, en caso de contar con nuevos
antecedentes que asi lo ameriten”, agregando que dicho archivo “se limit6 a verificar las condiciones formales
[...] analiz6 principalmente el cumplimiento de tales restricciones formales”. Sobre esa base, afirma que “este
Servicio no tiene facultades para resolver si determinados hechos [...] constituyen infracciones [...] —
atribucion exclusiva del H. Tribunal—", y que, en consecuencia, “las Requeridas siempre se encuentran
obligadas [...] a cumplir con las reglas establecidas en el DL 2117, de modo que “no obsta [...] el hecho que
la FNE hubiese decidido no efectuar una investigacion [...]” a la posibilidad de perseguir responsabilidad.
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a. Poruna parte, la Fiscalia construye una tesis sobre la ineficacia juridica
del archivo previo, en virtud de la cual dicho acto careceria de efectos
impeditivos o liberatorios. Esto se manifiesta tanto en la clausula
expresa de reapertura —que deja a salvo la posibilidad de nuevas
investigaciones— como en la afirmacién de que el archivo no equivale
a una decision sobre la infraccibn ni genera exenciéon de
responsabilidad. En este plano, el argumento relativo a la vigencia
permanente del DL 211 cumple una funcién complementaria, en
cuanto refuerza la idea de que ningtn acto administrativo previo puede
sustraer a los agentes econémicos del cumplimiento de las normas de
libre competencia.

b. Por otra parte, la Fiscalia articula una segunda linea relativa al alcance
limitado del analisis efectuado en el archivo, sosteniendo que este se
habria circunscrito a una verificacion formal de la regulacion sectorial,
sin constituir un examen sustantivo desde la perspectiva del derecho
de la competencia. Es en este contexto que se invoca, ademas, la
existencia de “nuevos antecedentes” y la apertura de una investigacion
posterior, como elementos que permitirian justificar el transito desde
la decision inicial de archivar a la interposicion del requerimiento. Asi,
la combinacion de ambos planos —ineficacia del archivo y caracter
limitado de su analisis— configura el nicleo de la justificacion ofrecida
por la FNE para sostener que no solo podia reabrir el caso, sino
también someter la misma conducta a un escrutinio distinto ante el
Tribunal.

117. La primera linea argumentativa no presenta mayores dificultades desde un
punto de vista formal: en efecto, el archivo no produce cosa juzgada ni impide, en
términos estrictos, la interposicion de un requerimiento. Sin embargo, esta
constatacion no resuelve la cuestion relevante, que no dice relacion con la
habilitacién formal para accionar, sino con los efectos que dicha actuaciéon previa
proyecta sobre el juicio sancionatorio.

118. Por su parte, ain ya siendo clara la posibilidad de la FNE de presentar un
requerimiento como el de autos, igualmente cabe decir que, desde una perspectiva
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factica, los argumentos expuestos dentro de la segunda categoria si resultan mas
cuestionables.

119. En efecto, por una parte, la afirmacién de la Fiscalia relativa a la existencia de
nuevos antecedentes que justificaron la interposicion del Requerimiento97, debe ser
contrastada, en primer término, con la propia descripcién factica del Requerimiento.
En este sentido, como se demostro, no se advierte una reformulacién del fendmeno
investigado, sino una reiteracion sustancialmente idéntica de sus elementos
estructurales.

120. En este contexto, el tnico elemento que aparece, prima facie, como
potencialmente novedoso dice relacion con la extensién de la practica a otros
terminales portuarios. Sin embargo, dicha circunstancia solo podria constituir un
antecedente nuevo en la medida en que altere la naturaleza de la conducta imputada
o modifique su configuracion factica.

121.  En este caso, el propio Requerimiento descarta esa posibilidad al estructurar
la imputacion en términos estrictamente individuales, sefialando que las Requeridas
han ejecutado, “cada una, un abuso de posicion dominante” 198, y precisando luego

que “cada una de las Requeridas, por separado, cometié un abuso anticompetitivo”
199,

122. Bajo esa premisa, la circunstancia de que otros terminales hayan adoptado un
esquema tarifario similar no introduce un elemento nuevo en la configuracion de la
conducta atribuida a cada uno de ellos.

123. Se trata, en rigor, de la reiteracion de una misma practica en distintos
operadores, lo que puede tener relevancia descriptiva o contextual, pero no altera el
objeto factico de la imputaciéon. En consecuencia, como la calificaciéon juridica que
hace el Requerimiento se mantiene en el plano del abuso individual, la extensién de

197 “Tal decision fue adoptada ‘sin perjuicio de las facultades de esta Fiscalia de seguir velando por la libre
competencia en este mercado y de la posibilidad de analizar la apertura de una investigacion, en caso de
contar con nuevos antecedentes que asi lo ameriten’” (Requerimiento, p. 3).

198 Requerimiento, p. 2.

199 Requerimiento, p. 26.
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la practica a otros concesionarios no puede ser considerada, por si sola, como un
hecho nuevo en sentido relevante.

124. Por su parte, la afirmacion relativa al caracter limitado del anélisis también
debe ser contrastada con el estandar institucional que rige la actuacion de la propia
Fiscalia. En efecto, su instructivo interno establece que las diligencias y el analisis de
antecedentes tienen por objeto “justificar las acciones [...] con el fin de prevenir o
sancionar [...] o para descartar tales acciones”2°°, lo que supone necesariamente
una evaluacion sustantiva del fen6meno investigado.

125. Esta logica se ve reforzada por las reglas especificas que el propio instructivo
contempla para la procedencia del archivo, las que vinculan dicha decision a la
ausencia de antecedentes suficientes para fundar una accién o a la inexistencia de
hechos constitutivos de infraccion201.

126. En este contexto, el archivo no aparece concebido como un mero filtro formal,
sino como el resultado de una evaluacion sobre la aptitud de los hechos para
justificar el ejercicio de acciones en sede de libre competencia, de modo tal que toda
decision de cierre debe fundarse precisamente en una evaluacion sustantiva del
fendémeno investigado, que fue precisamente lo que ocurri6 en el caso del Informe
de Archivo202,

127. De este modo, las razones invocadas por la Fiscalia —en particular aquellas
relativas al caracter supuestamente limitado del anélisis efectuado en la decisién de
archivo— no resultan plenamente consistentes con los antecedentes del caso ni con
los criterios que rigen su actuacion.

128. Con todo, como se anticip6, aun cuando dichas razones no resulten
plenamente convincentes, ello no implica que la Fiscalia se encuentre juridicamente
impedida de interponer un requerimiento. El archivo no produce efectos preclusivos,
ni de cosa juzgada.

200 Tnstructivo Interno para el desarrollo de investigaciones de la Fiscalia Nacional Econémica, p. 2.
20! Instructivo Interno para el desarrollo de investigaciones de la Fiscalia Nacional Econdmica, p. 16.

202 “En base a los antecedentes tenidos a la vista al elaborar la presente Minuta de Archivo, esta Division
considera que la incorporacion de la tarifa por el concepto de seguridad, dentro de los servicios portuarios
basicos, no configuraria una eventual infraccion al Decreto Ley N° 211 que amerite el uso de las facultades
investigativas de esta Fiscalia” (Informe de Archivo, p. 11).
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129. Sin embargo, de ello no se sigue que dicho acto administrativo carezca de toda
relevancia juridica. Por el contrario, la cuestion verdaderamente relevante —y que
sera abordada a continuacién— consiste en determinar cuales son los efectos que
genera la resolucion de archivo respecto del reproche que puede formularse
posteriormente por los mismos hechos.

130. En este sentido, el problema que plantea el presente caso no es la procedencia
formal del Requerimiento, sino la determinacién de los efectos que el cambio de
criterio de la autoridad puede producir en la configuracion del ilicito vy,
especialmente, en el juicio de reproche sancionatorio.

131. Esta es una cuestion que no es abordada por la Fiscalia en sus justificaciones,
ni tampoco en los informes en derecho acompanados por ella. En efecto, dichos
informes se concentran en descartar que la decision de archivo genere efectos
impeditivos203 o eximentes2°4 de responsabilidad, pero no desarrollan un analisis
estructurado de los efectos que dicha actuaciéon puede producir al interior del juicio
sancionatorio.

132. En particular, el informe del profesor Vergara se centra en el alcance de las
potestades de la Administracion y en la posibilidad de que la Fiscalia modifique sus
criterios, abordando cuestiones como la inexistencia de un precedente
administrativo vinculante o la ausencia de efectos de cosa juzgadaz2°s. Sin embargo,
su analisis se sitia principalmente en el plano de la habilitacion formal para ejercer
la potestad persecutoria, sin desarrollar de manera sistemaética los efectos que una
decision previa puede producir en la configuracion del reproche sancionatorio2¢.

203 Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Econémica decida
abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una
mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo.
Andalisis del llamado precedente administrativo”.

204 pedro Pierry Arrau, Informe en Derecho, “La doctrina de la confianza legitima: una vision general y su
vinculacion con el Derecho de la Libre Competencia”.

205 Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Econémica decida
abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una
mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo.
Andalisis del llamado precedente administrativo”, capitulo 3.

206 “Pero, el mejor espejo para el andlisis de la legitimidad de las nuevas decisiones de los 6rganos
administrativos, en relacion con sus anteriores decisiones, es su juridicidad, esto es, el apego al derecho
escrito y a los principios generales del derecho, y no hay base alguna para importar de manera acritica aquella
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133. Con todo, el propio informe reconoce —aunque sin sistematizarlo— que la
actuacion previa de la autoridad puede incidir en la valoracion del comportamiento
del administrado, en cuanto puede “repercutir [...] en el reproche que finalmente
merece”2°7, Esta afirmacion resulta particularmente relevante, en cuanto admite, al
menos implicitamente, que el problema no se agota en la procedencia formal del
requerimiento, sino que se proyecta sobre el juicio de reprochabilidad.

134. Asimismo, este informe sostiene que el cambio de criterio administrativo no
puede producir efectos retroactivos208, pero descarta que ello ocurra en el caso de la

figura del precedente administrativo a nuestro analisis dogmatico nacional, instando por transformar a las
decisiones anteriores en obligatorias, o vinculantes o en fuentes del derecho (principios) por el hecho mismo
de haber sido emitidas por un 6rgano administrativo, cuando lo relevante siempre sera el apego a la
juridicidad de tales decisiones. Lo anterior es acuciante cuando se constata, con mejores antecedentes, que la
decision anterior no se adecua totalmente a la juridicidad” (Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho,
“Es legitimo que la Fiscalia Nacional Economica decida abocarse a la investigacion de los mismos hechos de
una denuncia anterior que fue archivada, si, con una mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se
apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo. Andlisis del llamado precedente administrativo”, p. 15).

“Asi, para efectuar el analisis dogmatico de aquellos casos en que un 6rgano administrativo cambie de criterio
no es necesario incorporar una regla inexistente (la supuesta obligatoriedad o vinculatoriedad o entidad de
fuente del derecho de las decisiones anteriores: los llamados precedentes administrativos, que equivale a
sostener que, en principio, existiria una suerte de prohibicion por parte de los 6rganos administrativos a
cambiar sus criterios). Mas bien, los cambios de criterio o decision son perfectamente admisibles, dado que
las decisiones anteriores no son vinculantes ni tienen fuerza obligatoria ni son fuentes, sdlo que caben algunos
resguardos que la propia jurisprudencia, aplicando las reglas existentes respecto del ejercicio de la
discrecionalidad, ha reconocido (las que permiten la revision de los actos administrativos, lo que equivale a
decir, que permiten los cambios de criterio)” (Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo
que la Fiscalia Nacional Economica decida abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una
denuncia anterior que fue archivada, si, con una mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se
apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo. Andlisis del llamado precedente administrativo”, p. 15).

“El TDLC no se encuentra vinculado por las actuaciones de la FNE, por lo que podria avocarse a conocer a
hechos que fueron objeto de un archivo por parte del ente persecutor si es que un particular decide presentar
una demanda. Aquello acredita que las actuaciones de la FNE, por ley, no entregan una certeza o confianza
valida a los administrados sobre la conformidad con el DL 211 de su comportamiento. Aquello sin perjuicio
del reproche que el agente econémico merezca considerando los pronunciamientos del ente persecutor”
(Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Economica decida
abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una
mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo.
Analisis del llamado precedente administrativo”, p. 35).

207 Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Econdémica decida
abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una
mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo.
Andalisis del llamado precedente administrativo”, p. 36.

208 “Cabe considerar la prohibicién de producir efectos retroactivos en la medida que existan derechos o
expectativas que merezcan proteccion o reconocimiento, la que es una exigencia general para todo acto
administrativo, de acuerdo al articulo 52 LBPA (la que es también exigencia de la jurisprudencia en los casos
de cambio de criterio por la Administracion)” (Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo

100

718



718

Fiscalia sobre la base de consideraciones que no se vinculan directamente con la
naturaleza del cambio de criterio —como la posibilidad de que terceros accionen ante
el Tribunal209— y que, ademas, se construyen sobre el supuesto de la existencia de
antecedentes nuevos que justificarian la reapertura del caso2°. Como se ha

que la Fiscalia Nacional Economica decida abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una
denuncia anterior que fue archivada, si, con una mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se
apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo. Andlisis del llamado precedente administrativo”, p. 20).

“El articulo 52% LBPA dispone que los actos administrativos, por regla general, no tendran efecto
retroactivo. En otras palabras, los actos administrativos solo tienen efectos hacia el futuro (ex nunc). Sin
embargo, esa misma disposicion, establece que por excepcion pueden tener efectos desde siempre (ex tunc),
que es para los casos en que se produzcan condiciones favorables para los administrados y no se lesionen
derechos de terceros. Por lo tanto, los actos administrativos expiden sus efectos desde su notificacion o
publicacién, que es el momento en que se perfeccionan; y, en las dos excepciones pueden tener efectos desde
siempre: cuando sea favorable y no lesione derechos” (Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “E's
legitimo que la Fiscalia Nacional Economica decida abocarse a la investigacion de los mismos hechos de
una denuncia anterior que fue archivada, si, con una mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se
apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo. Andlisis del llamado precedente administrativo”, p. 34).

209 Alejandro Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Econémica decida
abocarse a la investigacion de los mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una
mejor interpretacion de tales hechos y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo.
Andalisis del llamado precedente administrativo”, p. 34.

210 «T 3 FNE cuando archiva una denuncia en el contexto del articulo 41 del DL 211, en la cual se determina
que no existe mérito para iniciar una investigacion, debe motivar la decision. Lo debe hacer, como es habitual
en todo 6rgano administrativo, por medio de una resolucion, la que en el caso objeto de este Informe razona
que del analisis de antecedentes y del desarrollo de indagatorias se “estima que no es posible identificar
hechos o actos que requieran realizar diligencias adicionales” y que ameriten instruir un procedimiento de
fiscalizacion; pero, haciendo presente que aquello es sin perjuicio de las facultades de la FNE de seguir
velando por la libre competencia en este mercado, “y de la posibilidad de analizar la apertura de una
investigacion, en caso de contar con nuevos antecedentes que asi lo ameriten”. La misma resolucion reconoce
que existe el “derecho del denunciante de interponer las acciones que estime pertinentes ante” el TDLC, pues
el archivo en nada obsta a que un particular pueda provocar que tal 6rgano jurisdiccional se avoque a juzgar
los mismos hechos que se archivan.

Ahora, si respecto de tales hechos y agentes denunciados se recibe otra denuncia que lleva a la FNE a estimar,
con un mejor estudio de los antecedentes -y en base a las indagaciones efectuadas en fase de admisibilidad y
el contenido de la nueva denuncia-, que si existe mérito para efectuar mayores diligencias para asi detectar si
hay una infraccion anticompetitiva, se podra instruir el procedimiento administrativo de fiscalizacion
respectivo, como aquel que se inici6 bajo el Rol N° 2645-21 FNE, cambiando de esta forma su anterior
criterio. Esta decision se funda en una razén de interés publico perseguido por la FNE, indicandose en ella los
motivos que llevan a sostener por qué ahora resulta necesario investigar” (Alejandro Vergara Blanco, Informe
en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Economica decida abocarse a la investigacion de los
mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una mejor interpretacion de tales hechos
y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo. Analisis del llamado precedente
administrativo”, p. 29).

“En el caso concreto objeto de este Informe y como en todo otro en que se decide archivar por la FNE,
siempre se hace presente formalmente que con el mérito de nuevos antecedentes se podra instruir una
investigacion de practicas contrarias a la libre competencia, de forma que siempre se ha comunicado que los
administrados quedan igualmente sujetos a una futura investigacion por los mismos hechos” (Alejandro
Vergara Blanco, Informe en Derecho, “Es legitimo que la Fiscalia Nacional Economica decida abocarse a la
investigacion de los mismos hechos de una denuncia anterior que fue archivada, si, con una mejor
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demostrado, dicho presupuesto no se verifica, lo que limita el alcance de sus
conclusiones.

135. Por su parte, el informe del profesor Pierry aborda el problema desde una
perspectiva distinta, centrando su anélisis en la improcedencia teérica de la
confianza legitima como causal de exencion de responsabilidad=t.

136. Sin embargo, dicho enfoque —formulado en términos generales y no
proyectado sobre las circunstancias especificas de este caso— tampoco agota el
problema planteado. En efecto, el informe no se pronuncia sobre otras categorias
relevantes del juicio sancionatorio, tales como el error de prohibicion o la
irretroactividad de criterios desfavorables, ni desarrolla un analisis sisteméatico de
los efectos que una actuacion previa de la autoridad puede producir en la intensidad
del reproche.

137. De este modo, los informes acompanados por la Fiscalia responden una
cuestion que no genera mayor debate, como son la inexistencia de efectos
impeditivos para presentar el Requerimiento o las dificultades tedricas para
considerar de forma genérica a la confianza legitima como eximentes en sentido
estricto, pero no abordan la pregunta decisiva que plantea este caso, que consiste en
determinar si, a la luz de la actuacion previa de la propia autoridad, resulta
juridicamente procedente formular un reproche punitivo pleno respecto de los
mismos hechos. Esa es, precisamente, la cuestion que se abordara en el siguiente
capitulo.

V. EFECTOS DEL CAMBIO DE CRITERIO DE LA AUTORIDAD EN LA CULPABILIDAD, EL
REPROCHE Y LA PROCEDENCIA DE LA MULTA

138. Determinada ya la identidad sustancial entre el expediente archivado por la
Fiscalia Nacional Econémica y el Requerimiento actualmente deducido,
corresponde ahora examinar el problema central que plantea esta segunda parte del

interpretacion de tales hechos y del derecho, se apercibe de la comision de un ilicito anticompetitivo. Analisis
del llamado precedente administrativo”, p. 32).

211 “Se me ha encargado, por parte de la FNE, un informe en derecho sobre la doctrina de la confianza
legitima y su aplicacion en materia infraccional, en general, y en materia de libre competencia, en particular”
(Pedro Pierry Arrau, Informe en Derecho, “La doctrina de la confianza legitima: una vision general y su
vinculacion con el Derecho de la Libre Competencia”, p. 1)
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Informe: establecer qué efectos produce, en el juicio sancionatorio, el cambio de
criterio de la propia autoridad respecto de una misma conducta.

139. Desde esta perspectiva, el anélisis debe desplazarse hacia aquellas categorias
que inciden directamente en la posibilidad de reprochar la conducta o, al menos, en
la intensidad de dicho reproche. En el presente caso, ello exige examinar,
sucesivamente, la relevancia del error de prohibicién, la irretroactividad de los
cambios interpretativos desfavorables y la confianza legitima generada por la
actuacion previa del Estado.

V.1. Error de prohibicién v cambio de criterio de la autoridad

140. La cuestion del error de prohibicion adquiere aqui una relevancia decisiva,
porque el problema del caso no consiste simplemente en determinar si, conforme a
la interpretacién actualmente sostenida por la Fiscalia, la conducta puede reputarse
antijuridica, sino en establecer si resulta juridicamente procedente reprochar y
sancionar a quien actué bajo el entendimiento previo sostenido por la propia
autoridad.

141. En este punto, la doctrina ha sido clara en advertir que el cambio
interpretativo de una norma prohibitiva no se traduce automéaticamente en
responsabilidad respecto de hechos pretéritos. Como sefialan los profesores
Bascunan y Tschorne, “de la premisa de que conforme la nueva interpretacion del
hecho pasado sea tipicamente antijuridico no se infiere que quienes intervinieron
en su perpetracion sean responsables”2, precisamente porque, si atendido el
contexto en que actuaron no les era exigible corregir su representaciéon del derecho,
corresponde reconocer la exculpacion por error de prohibicionz213.

142. Esta idea encuentra un respaldo particularmente claro en la jurisprudencia
reciente. En efecto, el Tercer Tribunal Ambiental, en el caso Alto Volcanes, ha
senalado que la responsabilidad infraccional exige que el administrado “sepa o

212 Antonio Bascufian y Samuel Tschorne, Informe en Derecho, “E!l principio de proteccién de la confianza
legitima y el cambio de la interpretacion de la ley por la autoridad administrativa”, p. 32.

213 “Sj dado el contexto en que ellos actuaron no les era exigible corregir su errada representacion del derecho
(error invencible o excusable), entonces cabe reconocerles la causa de exculpacion del error de prohibicion”
(Antonio Bascufidan y Samuel Tschorne, Informe en Derecho, “El principio de proteccion de la confianza
legitima y el cambio de la interpretacion de la ley por la autoridad administrativa”, p. 32).
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pueda saber que su actuacion esta prohibida por el Derecho”2'4, de modo que
cuando dicha conciencia falta, se esta ante un error de prohibicion21s.

143. Sobre esa base, dicho Tribunal desarroll6 una distincion central: el error sera
vencible cuando pudo evitarse mediante la diligencia debida, en cuyo caso no excluye
la responsabilidad, pero si puede atenuarla; y serd invencible cuando el
desconocimiento de la antijuridicidad “no ha podido evitarse observando la
diligencia o el cuidado debido”2', hipotesis en la cual el sujeto “actiia sin
culpabilidad y no puede ser castigado” 27.

144. Esta construccion es coherente con la logica de la culpa infraccional: si el
reproche descansa en la posibilidad de haber actuado conforme a derecho, entonces
debe excluirse alli donde dicha posibilidad no existia en términos razonables.

145. Lo relevante de esta jurisprudencia —y aqui radica su conexion directa con el
presente caso— es que no se trata el error como un fen6meno puramente psicologico,
sino como una cuestion objetivable a partir del contexto normativo e institucional en
que actia el administrado. En particular, reconoce expresamente que la convicciéon
de licitud puede fundarse en la actuacion de la propia Administracion, y que ello
incide directamente en el juicio de culpabilidad=:8.

214 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 63°.
215 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 63°.
216 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 67°.
217 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 66°.

218 “SEX AGESIMO OCTAVO. Ahora bien, en el presente caso, tal como se indico precedentemente, el
inculpado acredito que a la época del inicio de la ejecucion material de las obras (20 de diciembre de 2020),
en la Administracion predominaba la tesis que sostenia que la tipologia del literal s) del art. 10 de la LBGMA
exigia la declaracion del humedal urbano, es decir, aunque errdbneamente, la conducta reprochada en el
procedimiento administrativo sancionador no se consideraba como una infraccion al momento de dar inicio a
la ejecucion de los hechos que configuran la infraccion. Pero, ademas se constato en autos que con
posterioridad a dicho momento un conjunto de 6rganos tanto administrativos como jurisdiccionales, con
competencias especificas sobre la materia y disefiados normativamente con criterios de especialidad técnica,
tales como la propia SMA, el SEA, la CGR y este Tribunal, mantuvieron el mismo criterio por espacios de
tiempo variables, pero que, en el ultimo caso (del SEA) se extendieron hasta enero de 2022.

SEXAGESIMO NOVENO. Lo expuesto precedentemente, a juicio de este Tribunal, permite concluir que el
error en el que incurri6 Inmobiliaria Alto Volcanes, en el momento especifico en que ocurrieron los hechos,
se encuentra suficientemente justificado (...)” (Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 68° y 69°).
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146. Esto coincide con la aproximacion de Bascufidn y Tschorne, para quienes el
error de prohibicién en estos casos no deriva de una ignorancia individual, sino de
una representacion del derecho “generada o reforzada por la actuacién estatal”, 1o
que impide formular un reproche pleno219.

147. Aplicada esta construccién al caso de STI, la conclusién es especialmente
robusta. De acuerdo con la contestacion, STI no solo actué dentro de un marco
regulatorio que exigia autorizacidn previa para el registro de la tarifa, sino que dicha
autorizacion estuvo directamente condicionada al criterio de la FNE. En efecto,
EPSA decidi6 no pronunciarse sobre la solicitud de STI hasta conocer el criterio de
la Fiscalia respecto del mismo cobro en el caso de TPS, y solo una vez dictada la
resolucién de archivo procedi6 a autorizar la tarifa22o,

148. Este elemento es determinante, porque revela una secuencia institucional
particularmente intensa: la conducta no fue adoptada unilateralmente por el
administrado ni al margen de la autoridad, sino sometida expresamente al escrutinio
de la autoridad sectorial, la cual, a su vez, subordiné su decision al criterio de la
autoridad de competencia. Solo después de que esta altima descart6 la existencia de
una infraccion, la tarifa fue autorizada e implementada.

149. Mas atn, la propia resolucion de archivo no se limit6 a una decision procesal
o de mera conveniencia, sino que incluy6 un analisis sustantivo en virtud del cual se
concluy6 que la tarifa no alteraba los maximos regulatorios y que, en tal medida, no
configuraba una infraccion al Decreto Ley N° 211 que ameritara el ejercicio de
facultades persecutorias22t.

219 “Como consecuencia del principio de culpabilidad que rige en materia sancionatoria y, especificamente,

por aplicacion del error de prohibicion como causa de exencion de responsabilidad, el que ha ajustado su
comportamiento al criterio previamente manifestado por la autoridad administrativa se ve en todo caso
eximido de responsabilidad frente a un cambio interpretativo sobreviniente respecto de la norma que sirve de
base a la imputacion de responsabilidad (supra, §§ 83-85)” (Antonio Bascufian y Samuel Tschorne, Informe
en Derecho, “El principio de proteccion de la confianza legitima y el cambio de la interpretacion de la ley
por la autoridad administrativa”, p. 33).

220 “Una vez solicitado dicho registro, EPSA, lejos de dar una aprobacion automatica o infundada, estudio la
tarifa de seguridad y espero hasta conocer el pronunciamiento de la Fiscalia para aprobarla. Asi, recién con
fecha 12 de mayo de 2020, esto es, una vez archivada la denuncia por la FNE, EPSA aprob¢ la tarifa de
seguridad registrada por mi representada, la que se empezo a cobrar desde septiembre de ese afio”
(Contestacion STI, p. 13).

22! Informe de Archivo, p. 11.
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150. En estas condiciones, la representacion de licitud que guia la conducta de STI
no solo es comprensible, sino que aparece directamente respaldada por la actuacion
coordinada de la autoridad portuaria y de la autoridad de competencia.

151. Desde esta perspectiva, exigir a STI -o a EPSA- que, pese a lo anterior,
anticipara un cambio de criterio de la Fiscalia y se abstuviera de implementar la
tarifa, implica imponer un estandar de diligencia superior al que cabria exigir incluso
a la propia Administraciéon. En términos dogmaticos, esto es precisamente lo que
caracteriza al error de prohibicion invencible: no se trata de que el sujeto no haya
desplegado la diligencia debida, sino de que, aun desplegandola —esto es,
consultando, solicitando autorizacién y ajustandose a la actuacion de la autoridad—
, no podia razonablemente arribar a una conclusion distinta.

152. En consecuencia, el caso de STI no corresponde a una hipoétesis de simple
inobservancia normativa, sino a una situacion en que la conducta se desarrolla bajo
una representacion del derecho objetivamente explicable por la actuacion previa de
la autoridad. En tales condiciones, el eventual error en que pudo incurrir el
administrado no solo debe considerarse como excusable, sino que existen buenas
razones para que se considere dentro de la hipotesis de error de prohibicion
invencible, lo que, conforme a la doctrina y jurisprudencia citadas, excluye la
posibilidad de formular un reproche sancionatorio pleno.

V.2. Irretroactividad del cambio interpretativo v su incidencia en el
reproche

153. La cuestion del error de prohibicién analizada precedentemente se conecta
directamente con el problema de la irretroactividad de los cambios interpretativos
en materia sancionatoria. En efecto, lo que en el plano subjetivo se expresa como una
falsa representacion de la ilicitud, en el plano objetivo se traduce en la aplicacion de
un estandar normativo distinto de aquel vigente —o, al menos, aplicado— al
momento de los hechos.

154. En este punto, la profesora Rosa Gémez sostiene que la tipicidad infraccional
no puede definirse de manera abstracta o atemporal, sino que depende de las
condiciones normativas efectivamente vigentes —incluida su interpretacion— al
momento de la conducta. En sus términos, “se sancionaria [...] un comportamiento
que, al momento de su ocurrencia, no se encontraba comprendido en el marco
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interpretativo entonces vigente y vinculante”, de modo que no puede configurarse
responsabilidad cuando la conducta no era juridicamente exigible bajo el estandar
interpretativo aplicable en ese momento222.

155. Desde esta perspectiva, el cambio interpretativo no es juridicamente neutro:
cuando introduce un estandar mas gravoso, su aplicacion a hechos pasados plantea
un problema de retroactividad, aun cuando formalmente no se haya modificado la
norma.

156. Como sefiala Gomez, lo determinante no es la fuente del cambio —ley,
reglamento o interpretacién—, sino su efecto: si redefine el alcance de la prohibicién
de modo desfavorable, no puede proyectarse hacia el pasado sin vulnerar los
principios del derecho sancionador223.

157. Esta conclusion se ve reforzada desde una perspectiva complementaria por la
doctrina desarrollada por los profesores Bascufian y Tschorne, quienes abordan el
problema del cambio interpretativo no solo desde la 6ptica de la legalidad o la
tipicidad, sino también desde la estructura misma del reproche sancionatorio.

158. En efecto, estos autores advierten que el cambio de interpretacién de una
norma prohibitiva no puede proyectarse sin mas hacia el pasado cuando altera las
condiciones bajo las cuales el sujeto podia comprender su conducta como ilicita. En
sus términos, aun cuando una nueva interpretacion permita calificar
retrospectivamente un hecho como antijuridico, ello no basta para fundar
responsabilidad, pues “si dado el contexto en que ellos actuaron no les era exigible
corregir su errada representacion del derecho (error invencible o excusable),
entonces cabe reconocerles la causa de exculpacion del error de prohibicion”224.

222 Rosa Gomez, Informe en Derecho, “Humedales urbanos y evaluacién ambiental: limites normativos y
efectos juridicos del cambio de criterio interpretativo”, p. 52.

223 “Tal como lo ha sostenido la doctrina especializada, este principio no solo se aplica a modificaciones
legales, sino también a cambios en la interpretacion administrativa o jurisprudencial de normas
sancionatorias. De modo que no solo la norma juridica mas gravosa debe ser excluida por la garantia de
irretroactividad, sino rambién aquellas interpretaciones mas desfavorables surgidas con posterioridad a los
hechos, puesto que en caso contrario se quebranta la confianza legitima de las personas y sc violan los
principio de scguridad juridica y previsibilidad sancionatoria” (Rosa Gémez, Informe en Derecho,
“Humedales urbanos y evaluacion ambiental: limites normativos y efectos juridicos del cambio de criterio
interpretativo”, p. 49).

224 Antonio Bascufian y Samuel Tschorne, Informe en Derecho, “El principio de proteccién de la confianza
legitima y el cambio de la interpretacion de la ley por la autoridad administrativa”, p. 32. La diferencia entre
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159. Esta aproximacién encuentra un correlato claro en la jurisprudencia reciente.
En particular, el Tercer Tribunal Ambiental ha reconocido expresamente que la
aplicaciéon de un nuevo criterio interpretativo a hechos anteriores constituye, en los
hechos, una forma de retroactividad, en la medida en que “se le aplicé al
administrado un criterio que [...] no se encontraba vigente al momento del inicio
de los hechos”, lo que impide fundar validamente un reproche sancionatorio sobre
esa base225,

160. Aplicado al caso de STI, este problema se presenta con especial nitidez. Como
se ha demostrado, la actuacion de la empresa se desarrolldé bajo un marco
interpretativo en el cual la propia autoridad de competencia habia descartado que el
cobro de la tarifa —en la medida en que se ajustara a los parametros regulatorios—
configurara una infraccion al DL 211. Sobre esa base, la autoridad sectorial autoriz6
su implementacion.

161. La posicién actual de la Fiscalia no descansa en la introduccién de hechos
nuevos ni en la modificacion del marco normativo, sino en una relectura del mismo
fenomeno bajo una légica distinta, que prescinde de la relevancia del cumplimiento
regulatorio y reconfigura el analisis competitivo. Como se demostré supra, el
reproche no se funda en una conducta distinta, sino en un estandar interpretativo
distinto.

162. En estas condiciones, la imposicion de una sancion supone necesariamente
aplicar ese nuevo entendimiento a hechos pasados, lo que, en términos materiales,
constituye una forma de retroactividad; y esa retroactividad, dirian los profesores
Bascunan y Tschorne, no es solo un problema de legalidad abstracta, sino de
reprochabilidad concreta: no es juridicamente admisible sancionar a quien actu6

ambos enfoques no es menor. Mientras Gomez muestra que la irretroactividad incide en la propia exigibilidad
normativa y, por tanto, en la estructura del ilicito, Bascufian evidencia que el problema también se proyecta
sobre la posibilidad de formular un reproche. En otras palabras, la irretroactividad en materia sancionatoria no
se agota en la prohibicion de aplicar normas nuevas a hechos pasados, sino que alcanza también a los cambios
interpretativos cuando estos alteran retrospectivamente las condiciones de cognoscibilidad y motivacion del
sujeto conforme a derecho.

225 Tercer Tribunal Ambiental, Rol N° R 17-2025, c. 54° y 55°.
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bajo una comprension del derecho que la propia autoridad contribuy6 decisivamente
a generar220,

163. Porlo mismo, la cuestion decisiva no es si la nueva interpretacion es correcta,
sino si puede ser utilizada para fundar un reproche respecto de conductas ejecutadas
bajo un entendimiento distinto, generado y validado por la propia autoridad. La
respuesta, desde la perspectiva del derecho sancionador, debe ser negativa.

V.3. Confianza legitima

164. Lafigura de la confianza legitima permite abordar el mismo fen6meno desde
una perspectiva complementaria. A diferencia del error de prohibicién —que incide
directamente en la culpabilidad— y de la irretroactividad —que afecta la exigibilidad
normativa—, la confianza legitima opera como un criterio para evaluar la
razonabilidad del reproche frente a cambios de criterio de la autoridad.

165. Ahora bien, tal como advierte la doctrina —y en particular el informe de Pierry
acompanado por la FNE—, esta figura forma parte del juicio de reprochabilidad, en
cuanto permite determinar si resulta legitimo exigir al administrado un
comportamiento distinto frente a la actuacion previa del Estado227.

166. En este sentido, el propio Pierry propone un conjunto de requisitos para la
configuracion de una situaciéon de confianza legitima228. Analizados en el caso
concreto, dichos requisitos no solo concurren, sino que lo hacen con una intensidad
particularmente elevada, como se vera a continuacion:

(i) Existencia de una actuacion previa de la autoridad

226 Antonio Bascufian y Samuel Tschorne, Informe en Derecho, “E! principio de proteccién de la confianza
legitima y el cambio de la interpretacion de la ley por la autoridad administrativa”, pp. 32, 33 y 34.

227 “Con todo, como se explicara, las actuaciones previas de la FNE -y de otros érganos de la Administracion
del Estado- eventualmente podrian atenuar la responsabilidad de los agentes involucrados en una infraccion,
circunstancia que normativamente esta sujeta a exigentes condiciones” (Pedro Pierry Arrau, Informe en
Derecho, “La doctrina de la confianza legitima: una vision general y su vinculacion con el Derecho de la
Libre Competencia”, p. 1).

228 pedro Pierry Arrau, Informe en Derecho, “La doctrina de la confianza legitima: una vision general y su
vinculacion con el Derecho de la Libre Competencia”, pp. 6y ss.
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167. El primer requisito —la existencia de una actuacion previa clara y relevante
de la autoridad— concurre en el caso de STT de manera especialmente intensa.

168. No se trata aqui de una mera practica informal ni de una omisién, sino de una
secuencia institucional definida: STI somete la tarifa a autorizacién de EPSA; esta
ultima condiciona su decisioén al criterio de la FNE; la FNE analiza el mismo
fenomeno y decide archivar; y, sobre esa base, EPSA autoriza la tarifa.

169. Esta secuencia excede ampliamente los supuestos tipicos de confianza
legitima, pues no solo existe una actuacion previa, sino una articulacion institucional
entre autoridad sectorial y autoridad de competencia que refuerza la representacion
de licitud de la conducta. De hecho, toda la l6gica de esta confianza comienza con el
acto administrativo realizado por la FNE en su Resolucion de Archivo.

(ii) Generacion de una expectativa razonable

170. El segundo requisito —la generacién de una expectativa razonable— se
verifica también de manera clara.

171. La Resolucion de Archivo no constituye un acto neutro, sino un
pronunciamiento en que la autoridad especializada examina la conducta y concluye
que no configura una infracciéon que amerite intervencion. Ello, unido a la posterior
autorizacion sectorial, permite afirmar que la licitud de la conducta no solo era
posible, sino que aparecia como la conclusion es institucionalmente respaldada por
una resolucion firmada por el Fiscal Nacional Econémica, que se basa, a su vez, en
un Informe de Archivo emitido por un Jefe de Division, el que se apoya en
precedentes de ese propio organismo, como en sentencias del TDLC y de la Corte
Suprema.

(iii) Buena fe del administrado
172. En cuanto al tercer requisito, no existen antecedentes que permitan sostener

que STI haya actuado con conocimiento de la ilicitud de su conducta o con &nimo de
eludir la normativa aplicable.
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173. Por el contrario, el comportamiento de la empresa revela una conducta
particularmente diligente: solicit6 autorizacion, se someti6 al criterio de la autoridad
competente y ejecut6 la conducta tinicamente una vez obtenida dicha autorizacion.
Esto es, actu6 precisamente como cabria esperar de un sujeto regulado.

(iv) Cambio posterior de criterio

174. El cuarto requisito —la existencia de un cambio posterior de criterio— ha sido
ampliamente acreditado en los capitulos precedentes.

175. La Fiscalia no funda su Requerimiento en hechos nuevos, sino en una
reinterpretacion del mismo fen6meno, en que el cumplimiento del marco regulatorio
deja de ser considerado un elemento relevante y se introduce una nueva logica de
analisis competitivo.

(v) Afectacion del administrado

176. Finalmente, el quinto requisito se verifica en la medida en que este cambio
interpretativo se traduce en la formulacién de un Requerimiento, que solicita
cuantiosas multas, respecto de conductas ejecutadas bajo el entendimiento anterior.

(vi) Consecuencia juridica

177. Laconcurrencia de estos elementos no conduce necesariamente a la exclusion
automatica de la responsabilidad —tal como advierte el propio Pierry—, pero si
impide formular un reproche en los mismos términos que si la conducta se hubiera
ejecutado en ausencia de actuacion estatal previa.

178. En otras palabras, la confianza legitima no elimina necesariamente la
infraccién, pero al menos debe modular decisivamente su reprochabilidad, en la
medida en que afecta la exigibilidad de una conducta distinta2=9.

229 Cabe hacer presente que el analisis precedente resulta, en los hechos, més favorable a la configuracion de
la confianza legitima que aquel considerado en el informe del profesor Pierry, elaborado en el contexto del
procedimiento que dio lugar a las Sentencias N° 202/2025 y N° 203/2025.

En efecto, en dicho caso, las alegaciones de confianza legitima se fundaban principalmente en: (i)
interpretaciones doctrinarias; (ii) opiniones de expertos; (iii) ciertos antecedentes de practica administrativa
no formalizada; y (iv) la ausencia de una reaccion temprana de la autoridad. Sin embargo, el propio Tribunal
concluy6 que tales elementos no eran suficientes para configurar una situacion de confianza legitima en
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V.4. Consecuencias en la procedencia del reproche vy de la sancién

179. A partir de lo anterior, la cuestion decisiva que debe resolverse, como se ha
dicho, es si resulta juridicamente procedente formular un reproche sancionatorio
pleno —y, en particular, imponer una multa— respecto de conductas ejecutadas bajo
una interpretacion previamente sostenida por la propia autoridad.

180. El analisis desarrollado permite identificar tres posibles niveles de incidencia
del cambio de criterio en el juicio sancionatorio, los que deben ser evaluados de
manera sistematica.

(i) Exclusion de la culpabilidad: error de prohibicion invencible

181. En primer lugar, cuando la conducta del administrado se desarrolla bajo una
representacion de licitud objetivamente fundada en la actuacion previa de la
autoridad, el reproche sancionatorio puede verse completamente excluido.

182. Enelcasode STI, esta hipotesis presenta una intensidad particularmente alta,
en la medida en que la conducta fue previamente examinada por la autoridad de
competencia, descartdndose la existencia de una infraccion; la autoridad sectorial
condicion6 su decision a dicho criterio; y la autorizaciéon se otorgd precisamente
sobre esa base.

sentido estricto, en particular por la ausencia de un acto administrativo formal que validara la conducta, asi
como por el caracter ambiguo o no concluyente de las sefiales institucionales invocadas.

Por el contrario, en el caso de autos, los elementos que configuran la confianza legitima concurren con una
intensidad significativamente mayor. En particular: (i) existe una decision formal de archivo adoptada por la
autoridad de competencia respecto del mismo fendomeno; (ii) dicha decision fue considerada explicitamente
por la autoridad sectorial (EPSA) como antecedente determinante para autorizar la conducta; (iii) la actuacion
del administrado se encuentra mediada por un procedimiento institucional de autorizacion; y (iv) no se trata
de una mera inaccion o ambigiiedad, sino de una secuencia coordinada de actuaciones estatales que refuerzan
la representacion de licitud.

En este sentido, incluso bajo el estandar restrictivo propuesto por el propio informe Pierry —que exige una
actuacion administrativa clara, una expectativa razonable y una alteracion imprevisible del criterio—, el caso
de STI presenta un cumplimiento mas intenso y estructurado de dichos requisitos, lo que refuerza la
conclusion de que la actuacion previa de la autoridad no puede ser juridicamente irrelevante en el juicio de
reproche.
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183. En estas condiciones, la representacién de licitud no solo es razonable, sino
institucionalmente inducida, lo que configura —al menos como primera
consideracion— un obsticulo serio para la formulacién de un reproche de
culpabilidad.

(ii) Exclusion del reproche por irretroactividad del estandar aplicado

184. En segundo lugar, el reproche sancionatorio se ve sustancialmente debilitado
cuando la imputacion descansa en la aplicacion de un estandar interpretativo
posterior. En efecto, la sancién en este caso no se funda en una conducta distinta,
sino en una reinterpretacion del mismo fenémeno bajo un criterio mas exigente, lo
que implica aplicar ese nuevo estandar a hechos pasados.

185. Desde esta perspectiva, la imposicion de una multa en tales condiciones
plantea un problema autéonomo de irretroactividad, en cuanto se reprocha al
administrado no haber ajustado su conducta a un criterio que no era exigible al
momento de los hechos.

(iii) Confianza legitima

186. Segln se acaba de demostrar, en este caso se cumple con todos los requisitos
para considerar que la actuacién previa de la autoridad incide necesariamente en la
intensidad del reproche.

187. En el caso de autos, la intensidad de los elementos concurrentes excede con
creces los supuestos tipicos de atenuacion: no se trata de una mera ambigiiedad
normativa ni de una expectativa unilateral del administrado, sino de una actuacién

coordinada de la autoridad de competencia y de la autoridad sectorial.

188. En estas condiciones, la modulacién del reproche no puede ser marginal, sino
sustantiva.

(iv) Consecuencias de la aplicacion de estas instituciones al caso

189. A partir de lo anterior, corresponde precisar las consecuencias juridicas que
se siguen de las hipotesis analizadas.
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190. Como primera consideracion, los antecedentes del caso permiten sostener
que existen razones atendibles para concluir que no resulta juridicamente posible
formular un reproche de culpabilidad respecto de STI.

191. Con todo, aun si se estimara que los hechos configuran una infraccién a la
libre competencia y que concurre culpa infraccional en términos generales, subsiste
una cuestion igualmente decisiva: si es procedente o no la aplicacion de un reproche
sancionatorio que se traduzca en la imposicion de una multa.

192. En este punto, resulta fundamental recordar que la multa no constituye una
consecuencia automatica de la infraccion, sino una reaccion que presupone un juicio
de reproche. En efecto, la sancidon pecuniaria expresa un juicio de desaprobacion
respecto de una conducta pasada, a diferencia de otras medidas de caracter
correctivo o regulatorio.

193. Desde esta perspectiva, aun en el escenario mas exigente, las circunstancias
del caso impiden sostener que STI haya actuado de manera reprochable en los
términos necesarios para justificar la imposicién de una multa.

194. En efecto, la conducta fue previamente examinada por la autoridad
competente, considerada conforme al marco regulatorio vigente y autorizada por la
autoridad sectorial precisamente sobre la base de ese entendimiento. En tales
condiciones, el reproche no solo se ve atenuado, sino que carece de fundamento
suficiente para sustentar una sancion de caracter punitivo.

195. Ello no implica que el sistema deba abstenerse de toda reaccién frente a la
conducta. El derecho de la libre competencia admite la adopcion de medidas no
sancionatorias, orientadas al cese de la conducta o a la adecuacion futura del
comportamiento.

196. Sin embargo, la diferencia entre dichas medidas y la multa resulta
fundamental: mientras las primeras pueden justificarse en la necesidad de ordenar
el funcionamiento del mercado, la segunda exige un juicio de reproche respecto de
una conducta pasada.
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197. Y es precisamente ese elemento el que, en el caso de STI, a juicio de este
Informe, no concurre.

198. En consecuencia, existen razones atendibles y juridicamente fundadas para
sostener la improcedencia de la sancién por falta de culpabilidad; pero, en todo caso,
y con independencia de lo anterior, no resulta juridicamente procedente imponer
una multa, en cuanto no es posible formular un reproche sancionatorio pleno
respecto de la conducta de STI. En tal escenario, cualquier respuesta del sistema
debe excluir la multa y, en su caso, limitarse a medidas no sancionatorias o,
subsidiariamente, a una sancion sustancialmente atenuada.

Es cuanto puedo informar.

,
AR

Andrés Fuchs Nissim
Abogado
LLM, Harvard Law School
Magister Razonamiento Probatorio, Universidad de Girona
Profesor de Derecho, Universidad de Santiago
Abogado Integrante Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago
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