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RESUMEN EI rol de la Corte Suprema en el sistema jurisdiccional de libre compe-
tencia ha tenido una creciente trascendencia en los dltimos afios, principalmente por
medio del conocimiento del recurso de reclamacion. En virtud de esto, este trabajo
busca analizar algunas facetas clave para un efectivo disefio juridico-institucional en
la materia, planteando ciertas preguntas: ;cudl es la naturaleza juridica del recurso de
reclamacion?, ;como diselamos un sistema que balancee las potestades del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia con las de la Corte Suprema? Finalmente, se hace
una propuesta de lege ferenda que diferencia el recurso si se trata de un procedimiento
contencioso o no contencioso.

PALABRAS CLAVE Recurso de reclamacion, libre competencia, Corte Suprema, di-
sefo institucional, analisis econdmico del derecho.

ABSTRACT The role of the Supreme Court in the Chilean competition law system
has had a growing significance in recent years, mainly through the review of appeals
(recurso de reclamacién). Due to this, this article seeks to analyze some of the key fac-
ets for an effective legal-institutional design on the matter, raising certain questions:
What is the legal nature of the recurso de reclamacién? How should the knowledge of
a specialized body —the Competition Court—be balanced with that of a generalist
court —the Supreme Court—? Finally, a lege ferenda proposal is made, suggesting a
different recourse depending on if a case is a contentious or non-contentious dispute.
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Introduccion

La normativa en materia de libre competencia en Chile ha tenido una creciente
relevancia en el contexto de cambios econdémicos traidos por nuevos mercados, lo
cual ha generado una creciente afluencia de interés social y politico en la materia
debido, entre otros factores, a la potencial influencia que esta puede tener en la
economia del pais.

Dentro de este contexto, toma ain mayor relevancia la necesidad de contar con
un disefio normativo e institucional que proporcione una eficiente y efectiva admi-
nistracion de justicia. En libre competencia, esto supone ciertos desafios. Para efectos
de este trabajo, nos preguntaremos cémo balancear los beneficios que trae la exis-
tencia de un dérgano jurisdiccional especializado en la materia con la necesidad de
considerar una mirada global en la aplicacion del derecho. Esto, debido a que la libre
competencia atraviesa diversos mercados y, con ello, una variedad de normativas
adyacentes aplicables. También se hace conveniente analizar como establecer un sis-
tema recursivo eficiente y efectivo que se haga cargo de la interrogante mencionada
que, a la vez, respete los ambitos de competencia jurisdiccionales y técnicos de otras
instituciones y autoridades, dandole eficacia a un disefio institucional que contempla
organos especializados. Asi, este documento abarca una cara del disefio institucional
del derecho de la competencia, cuya importancia, especialmente analizada desde las
responsabilidades y limites de las instituciones que lo implementan ha sido recalcada
por la literatura (Mufdi, 2020: 258).

La Corte Supremay su relacion con el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia

Antes de analizar la relacion de nuestro maximo tribunal con el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, especificamente en lo que respecta al recurso de reclama-
cioén, conviene tener en consideracion las caracteristicas de ambos 6rganos, tanto
individualmente como en el contexto del disefio de nuestro sistema judicial.

Una de las principales distinciones que podemos hacer entre el Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia, en su calidad de primer érgano decisor, y la Corte
Suprema, como 6rgano revisor, es que el primero es un tribunal especialista, mientras
que la segunda es uno de competencia general.

Si bien no existe una distincién inequivoca sobre donde esta la linea entre un
tribunal especialista y uno generalista, a nuestro juicio una aproximacién adecuada
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es la propuesta de Tapia y Montt (2012: 141-157). Ellos, al calificar distintos tipos de
o6rganos decisores y revisores en el contexto del derecho de la competencia, distin-
guen segln su composicion entre tribunales especializados o generales, y segtin su
jurisdiccion o disefio institucional, tribunales especiales o de jurisdiccion general.
Asi, al conceptualizar especializacién, indican que esta existe cuando convergen tres
facetas de la misma: i) un mayor conocimiento en el drea sustantiva a conocerse por
medio de las decisiones; ii) experiencia, o sea, una acumulacion de conocimiento o
habilidad en el tiempo, por ejemplo, mediante el conocimiento de una gran cantidad
de casos provenientes de una misma agencia o primer decisor; y iii) especificacion
de objeto, como finalidad especifica de introducir coherencia légica o proteger uno o
multiples objetivos de cierta parte del sistema juridico. En caso de que cualquiera de
estas facetas falte, nos encontrariamos frente a un tribunal generalista.

La Corte Suprema, en el contexto del derecho de la competencia, no posee nin-
guna de estas caracteristicas. No cuenta con expertos en derecho de la competencia,
especialmente en lo que involucra el analisis técnico-econémico, en contraste al Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia que, en su composicion, tiene ministros
especializados en las ciencias econdmicas. Respecto a la experiencia, si bien la Corte
Suprema resuelve cierta cantidad de casos de libre competencia mediante el recurso
de reclamacidn, estos representan un porcentaje infimo del total de causas bajo su co-
nocimiento, incluso considerando la division por salas de nuestro méaximo tribunal.*

A mayor abundamiento, si distinguimos respecto a la cantidad de causas que po-
drian haber sido objeto de recursos de reclamacion y, por ende, sujetas a la revision
de la Corte Suprema, al 31 de diciembre de 2021 y segun las estadisticas publicadas
por el propio Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,> complementadas con
informacién publica para los afos 2020 y 2021, aproximadamente un 68,4% del to-
tal de causas contenciosas fueron objeto de ese recurso, pero respecto a las causas
no contenciosas que, como se ahondarj, tienen una arista técnica particularmente
relevante en contraste a las contenciosas, solo alrededor de un tercio de las mismas
fueron alzadas al tribunal superior. En contraste, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia conoce la totalidad de los casos judicializados en materia de compe-
tencia, ademas de usar otras potestades no jurisdiccionales relacionadas con la libre
competencia (como atribuciones normativas, consultivas o propositivas, entre otras).

1. Considerando que la tercera sala —que resuelve las causas de libre competencia— también conoce
lo que involucra contencioso administrativo, incluyendo abundantes casos de apelacion de recursos
de proteccion, acciones de responsabilidad del Estado, reclamaciones en materia ambiental, etcétera.
Ademas de considerar la rotacion en los integrantes de las salas, pues una de las vias por la cual la ex-
periencia permite la especializacion es la del aprendizaje, lo que implica que la repeticion se dé no solo
a nivel institucional, sino que también personal, es decir, que los ministros se vean enfrentados a una
cantidad de casos significativos.

2. Disponible en https://bit.ly/39DojBR.
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Por tltimo, respecto a la especificaciéon de objeto, la Corte Suprema tiene como
labor el conocimiento de cualquier asunto, lo que podemos llamar un rol sistémico,
consistente en velar por la unidad y coherencia del sistema juridico y judicial en su con-
junto, tarea que debe cumplir a través del desarrollo de jurisprudencia, que establezca
cual es —a su juicio— la correcta interpretacion y aplicacion del derecho. Ese rol tiene
valor orientador (mas no vinculante) y coordinador de la actividad jurisdiccional de
todos los demas drganos del sistema, lo cual se traduce en que la Corte Suprema se en-
cuentra en una posicion privilegiada para velar por la aplicacion del derecho en general
y de forma holistica, lo que es necesario en todas las areas del derecho, incluyendo la
competencia. Sin embargo, ello también implica un refuerzo a la idea de que se trata
de un tribunal de caracter generalista. Comparativamente, el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia en el ejercicio de sus potestades tiene como objetivo la prevencion,
correccion y sancion de los atentados a la libre competencia en Chile.?

Relacion entre la Corte Suprema y el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia: recurso de reclamacién

Ademads de la superintendencia que ostenta la Corte Suprema sobre el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, la principal forma en que ambos tribunales se
relacionan entre si es mediante el recurso de reclamacion procedente contra deci-
siones del segundo

El articulo 27 del Decreto Ley 211 en su inciso segundo, refiriéndose a aquellas
causas sobre infracciones al mismo cuerpo legal, indica que sélo es susceptible de
recurso de reclamacion ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva que imponga
alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 26, como también la que ab-
suelva de la aplicacion de dichas medidas.

Otros preceptos aluden a esta norma, haciendo ademas susceptibles de este recur-
so a i) las resoluciones que aprueben una conciliacion (articulo 22); ii) las sentencias
definitivas en procedimientos sobre indemnizacion de perjuicios dictada con motivo
de una sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia, conocida por el mismo tribunal (articulo 30); iii) las resoluciones de término
en procedimientos de consulta, dictacion de instrucciones de caracter general o reco-
mendaciones normativas (articulo 31); y iv) las sentencias definitivas en recursos de
revision especial de operaciones de concentracion en las que el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia hubiere condicionado la aprobacion de la operacion al cum-
plimiento de medidas distintas de las contempladas en la tltima propuesta realizada
por las partes (articulo 31 bis).

Como es posible observar, la amplia mayoria de las sentencias definitivas o resolu-

3. Articulo 5 del Decreto Ley 211.
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ciones de término que puede emitir el Tribunal de Defensa da la Libre Competencia
pueden impugnarse mediante este recurso, sin embargo, el Decreto Ley 211 no aclara
su naturaleza o caracteristicas, por lo que en la siguiente seccion se analizard la historia
de laley y jurisprudencia del recurso de reclamacion en materia de libre competencia.

El recurso de reclamacién: lege data, historia de la ley y jurisprudencia relevante.

Como indicamos, el recurso de reclamacion en materia de libre competencia se en-
cuentra regulado principalmente en el articulo 27 del Decreto Ley 211, al que luego se
remiten otros preceptos.*

Sin embargo, el Decreto Ley 211 no hace referencia alguna a la esfera de conoci-
miento o grado de competencia que entrega a la Corte Suprema. Del mismo modo,
no existe una definicién doctrinaria clara que lo conceptualice. Es importante tener
presente que en el analisis que prosigue, si bien se hacen referencias a otros recursos
existentes en nuestro ordenamiento, el sistema de libre competencia es eminente-
mente especial y muchas veces administrativo —especialmente en el ejercicio de las
facultades consultiva, normativa o propositiva del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia—, por lo que estas referencias deben, a nuestro juicio, tomarse prime-
ramente de forma ilustrativa.

Historia de la Ley 19.911, de 2003, que crea el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia

En lo que nos interesa, el proyecto original contemplaba la existencia de un recurso
de reclamacion en los mismos términos existentes en el antiguo Decreto Ley 211,°
pero ampliandolo a todas las sentencias definitivas que dicte el Tribunal. Ya en el pri-
mer tramite constitucional es posible identificar opiniones divergentes sobre la no-
menclatura y naturaleza del recurso: el senador Parra hace una indicacion, respecto
a modificar la propuesta y suplir el recurso por un recurso de apelacion, en atencién
a que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia seria un érgano jurisdiccional
y no administrativo. Respecto a ello, representantes del Ejecutivo consideraron que el
recurso debia tener una naturaleza distinta de la apelacion para que siga siendo cono-
cido por la Corte Suprema, en el sentido de limitarse a revisar solamente el derecho
aplicable. Esto, sin perjuicio de que la tramitacion siguiera adelante con la propuesta
de un recurso de naturaleza apelativa.

En el segundo tramite constitucional, por medio de una indicacién del Ejecutivo se

4. Sibien, existe una variedad de causales que hacen procedente este recurso, no ahondaremos en el
desarrollo ni historia de estas por extenderse mas alld del objetivo de este trabajo.

5. El recurso de reclamacion habia sido, anteriormente, creado por la Ley 13.305 de 1959, incluso,
anterior al original Decreto Ley 211, que data de 1973.
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cambia este recurso por un recurso de nulidad, por la causal de aplicacion errénea del
derecho que influya sustancialmente en la parte dispositiva del fallo, o sea, un recurso
de nulidad de caracter extraordinario. Luego, la Comision Mixta retorna al término
reclamacion, sugiriendo la siguiente redaccién: «Solo sera susceptible de recurso de
reclamacion, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva que imponga alguna
de las medidas que se contemplan en el articulo 17 K, como también la que absuelva de
la aplicacién de dichas medidas». Dentro de este tramite, los diputados Burgos y Bustos
hacen intervenciones respecto a la naturaleza del recurso. El primero indica que debido
a que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia seria un tribunal especialista y la
Corte Suprema una generalista y de casacion, cambiar el recurso de nulidad por el re-
curso de reclamacion sin configurar sus causales, seria un retroceso. El segundo se opo-
ne a esto, argumentando que la Corte deberia tener un amplio conocimiento tanto del
derecho como de los aspectos econémicos, y que al establecer el recurso de apelacion se
daria tal amplitud al poder analizar y revisar la sentencia de primera instancia, pero sin
ser propiamente una apelacion. Una tercera intervencion, del diputado Luksic, apunta
al temor de que la Corte Suprema sea la que resuelva de «todos los temas» a pesar de
no tener especializacion al respecto, instando a especificar la naturaleza del recurso. La
Fiscalia Nacional Econdmica respondiendo a ello indicé que, tanto la historia previa
del recurso como su aplicacion demostraban que, a pesar de las previas discusiones en
la tramitacion de este proyecto, este se encontraria debidamente acotado.

Como es posible observar, durante la tramitacion parlamentaria inicial del recurso
de reclamacion en el nuevo sistema de libre competencia hubo una variedad de opi-
niones opuestas, y si bien la redaccion final sobre el recurso opta por la nomenclatura
reclamacion, la historia de la ley no nos da mayores luces sobre su naturaleza juridica.
Si bien la opinién del diputado Bustos indicaria que no seria propiamente una apela-
cion, continua hablando de la existencia de instancias y de una revision mas alla del
derecho. Y, a pesar de la intervencion final de la Fiscalia Nacional Econémica, en la
practica si se habian dado discusiones sobre su alcance y naturaleza. Surgio, entonces,
la pregunta de si la reclamacion seria una especie de apelacion, y donde estaria la linea
entre los hechos que la Corte Suprema seria competente de conocer y los que no.

Historia de la Ley 20.361 de 2009, que modifica el Decreto Ley 211

En la discusion de esta modificacién no existen mayores referencias a la naturaleza
del recurso, fuera de insistencias de ciertos ministros y senadores de cambiar el re-
curso por el recurso de casacion o nulidad por infraccion a la ley, sugerencias que
no prosperaron. De todas formas, mediante esta ley se ampliaron las causales para
recurrir de reclamacion en procesos de consulta, ademas de poder —cualquiera de
los participes del procedimiento— ser legitimado activo para recurrir.
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Historia de la Ley 20.945 de 2016, que perfecciona el sistema
de defensa de la libre competencia

El cambio més relevante introducido por esta ley respecto al recurso de reclamacion es
que incorpora el articulo 31 bis, que hace procedente ese recurso respecto de sentencias
definitivas dictadas con motivo de recursos de revision especial de operaciones de con-
centracion, en las cuales el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia condicione la
aprobacion al cumplimiento de medidas distintas a la ultima propuesta de las partes.

Durante la discusion de esta ley, hubo un sinniimero de referencias al recurso de
reclamacién, mas alla de que, en la ley misma, solo se incorpor6 una nueva causal.
Existi6 un breve debate acerca de la procedencia del recurso contra acuerdos extra-
judiciales. También se exhibieron opiniones respecto al fortalecimiento del rol de
uniformador de la Corte Suprema,® mas no se encontraron mayores arreglos que per-
mitan dilucidar la naturaleza del mismo, como si existié en las tramitaciones previas
de las modificaciones al Decreto Ley 211.

Si es posible encontrar una discusion interesante acerca de que el proyecto pro-
ponia, explicitamente, que se incorporase como una nueva causal de procedencia
del recurso de reclamacion el agravio en el contexto de la emision de algun informe
por parte del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Respecto a ello, la Corte
Suprema respondié en un oficio que la procedencia de tal medio impugnatorio con-
tra informes ya se encuentra incorporado en el articulo 31, al ser un procedimiento
no contencioso. Sin perjuicio de ello, también advierte que ese alto tribunal se en-
cuentra disconforme con que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tenga
esta competencia, que seria netamente administrativa, siendo que ese foro especial
debiera enmarcar sus decisiones en el ambito puramente jurisdiccional. A modo de
conclusion, sobre este punto, la Corte Suprema plante6 que «En tales condiciones,
no resulta coherente la satisfacciéon de una exigencia legal, de caracter técnico, con
establecer un medio de impugnacién respecto del contenido de ese presupuesto ha-
bilitante, para ante un tribunal superior, estrictamente jurisdiccional». No obstante,
la Corte Suprema habia emitido anteriormente fallos respecto a recursos de hecho
y de reclamaciéon deducidos contra otros procedimientos referidos a facultades no
jurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Si bien este analisis de la historia de la ley nos da ciertas luces sobre los motivos
del legislador al crear el recurso de reclamacion, la variedad de opiniones emitidas y
la falta de acuerdo respecto al tema hace dificil llegar conclusiones inequivocas. En
la practica, la interpretacion y aplicacion que le ha dado la Corte Suprema reviste
mayor relevancia a la hora de dilucidar su naturaleza, siendo incluso posible detectar
inconsistencias de ese maximo tribunal en las opiniones que emitié dentro de las

6. Véase el Primer Informe de la Comisién de Economia, punto 2.2.
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tramitaciones de estos proyectos de ley y los razonamientos plasmados en sus fallos,
respecto de su rol, en el sistema de libre competencia.

Jurisprudencia relevante sobre el recurso de reclamacion
y el rol de la Corte Suprema

No limitaremos el analisis jurisprudencial del conocimiento de la Corte Suprema sobre
recursos de reclamacion, sino que también las opiniones emitidas por la Corte, respec-
to de los recursos de hecho, nos asistiran en el examen de su criterio global sobre el sis-
tema recursivo en esta materia. Asimismo, el analisis jurisprudencial se hara de forma
cronoldgica, a fin de estudiar el cambio de criterio desde un punto de vista cualitativo,
para en una seccion posterior ver cdmo el cambio de criterio pudiera haber influido en
la cantidad de recursos de reclamacion acogidos por ese maximo tribunal, que impor-
tan una modificacion de las decisiones del Tribunal de Defensa de la Libre Competen-
cia Adicionalmente, la jurisprudencia seleccionada no es azarosa en tanto incorpora
una seleccion de casos no contenciosos que representan la variedad de facultades no
jurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, incluyendo consul-
tas, instrucciones de caracter general y expedientes de recomendacién normativa.

a) Consulta de la Subtel sobre participacion de concesionarios de telefonia movil
en concurso publico de Telefonia Mévil Digital Avanzado (Caso 3G)7

En este caso la Corte Suprema sefialé que el articulo 31 del Decreto Ley 211 no precisa
la naturaleza juridica del recurso al establecer su procedencia contra resoluciones que
impongan condiciones o medidas en procedimiento no contenciosos ante el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, pero afirma que se hace necesario fijar su alcan-
ce como medio de impugnacion.

Analizando la historia fidedigna de la ley, la Corte Suprema indica que «puede en
virtud de este medio de impugnacioén revisar integramente los fundamentos que tuvo
en cuenta el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para arribar a su decision,
incluyendo el analisis juridico y econémico que ha permitido arribar a la resolucién
del asunto de que dicho tribunal conoce».

Agrega:

puede examinar entonces no sélo las condiciones impuestas en el proceso, sino
también la globalidad de la materia del asunto resuelto, y ello en razén tanto de la
estrecha vinculacion existente entre dicha materia y las condiciones que se determi-
nen o que puedan determinarse, como de las situaciones de influencia reciproca que
pueden producirse entre ellas;

7. Corte Suprema, causa rol 4.797-2008; Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rol NC-198-2007.
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Y concluye:

en concordancia con lo antes dicho, del texto del articulo 31 del Decreto Ley N°
211 no se advierte la imposicion de limitaciones a la actividad jurisdiccional de esta
Corte que ha sido puesta en movimiento a través del recurso de reclamacion. El ci-
tado precepto legal sélo restringe su procedencia en relacion a las resoluciones que
son susceptibles del mismo, pero no establece limitaciones que pudiesen afectar a la
Corte Suprema en el conocimiento y decision del recurso. De tal manera, requerida
su intervencion, ésta puede conocer del asunto en su integridad.

A nuestro juicio, estas dos ultimas ideas son clave para comprender el inicio de la
creciente tendencia de la Corte Suprema de entender el recurso de reclamacion de for-
ma amplia. Esto, al indicar que la tinica limitacion presente en la ley seria respecto de
las resoluciones susceptibles a ser impugnadas mediante ese recurso, sin existir limi-
taciones respecto de su conocimiento, pudiendo analizar el asunto de forma integral.

Podriamos entender la idea de integral, de distintas formas: como abarcar tanto el
derecho como materias de hecho (asimilable a un recurso de naturaleza apelativa), o
de comprender tanto lo presente en la sentencia como en el expediente. Sin embargo,
como veremos, la Corte, en fallos posteriores, ha especificado qué entiende por esta
capacidad de conocer ampliamente del recurso de reclamacion.

b) Recurso de hecho de Empresa Portuaria Valparaiso en solicitud de la Empresa
Portuaria Valparaiso sobre licitacion de concesion portuaria del frente de atraque
numero 2 del Puerto de Valparaiso8

Entre los casos no contenciosos que son de conocimiento del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia se encuentran aquellas solicitudes para emitir informes que fijen
condiciones para licitaciones de frentes de atraque en esquemas mono-operador.® En
este supuesto, la Sociedad Terminal Pacifico Sur Valparaiso S.A. interpuso un recurso de
hecho en contra de la resolucion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que
declar6 la improcedencia de un recurso de reclamacion deducido en contra del Informe
5/2009. En esa resolucion, el Tribunal indic6 que tal recurso era improcedente debido a
que respecto de informes solo procederia el recurso de reposicion y no el de reclamacion.

La Corte Suprema rechazd el recurso de hecho, indicando que ese tipo de medios
de impugnacion «es (...) un recurso de caracter extraordinario que procede sdlo en
los casos expresamente sefialados en la ley respecto de un recurso de apelacion, por
lo que resulta improcedente su interposicion en contra de la resoluciéon que deniega
un recurso de reclamacion, toda vez que no ha sido contemplado para tales efectos».

8. Corte Suprema, causa rol 7.467-2009; Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rol NC-313-2008.
9. Articulo 23 Ley 19.543 en relacion con el articulo 18 nimeros 7, 31 y 32 del Decreto Ley 211.
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Asi, podemos ver como hasta ese momento la Corte Suprema separaba el recurso
de reclamacion del recurso de apelacion, al establecer que el recurso de hecho es pro-
pio de aquellas resoluciones que se pronuncian sobre la procedencia de este ultimo,
sin perjuicio que anteriormente se haya manifestado respecto de la amplitud de la
reclamacién de una forma asimilable a la apelacion.

¢) Recurso de reclamacion en la consulta de Conadecus sobre operacion de
concentracion LAN Airlines S.A. y TAM Linhas Aéreas S.A. (Caso LAN-TAM)10

Los recursos de reclamacion fueron deducidos en contra de la resolucion del Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia que aprob¢ la operacion de concentracion
entre las aerolineas LAN y TAM, imponiendo una serie de medidas de mitigacion, las
cuales fueron el objeto del recurso.

Mientras que la Corte Suprema no se pronunci6 sobre la naturaleza del recurso de
reclamacion en su fallo, si es interesante poner de relieve que al rechazar las reclama-
ciones, y confirmar asi lo resuelto por el Tribunal de Defensa de la Libre Competen-
cia, la Corte indica que la ley ha entregado a ese tribunal especial amplias facultades
y atribuciones para «conocer y evaluar todos los aspectos de la actividad econdémica
sometida a su conocimiento» y para imponer medidas de mitigacién no predetermi-
nadas por el legislador, optando por una norma abierta.”

Podemos observar, asi, una actitud deferente por parte de la Corte Suprema ante
el analisis econémico hecho por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
optando por no conocer su detalle. Esto difiere de lo previamente expresado por la
Corte en el Caso 3G, en el que expresamente se expreso6 favorable a su competencia
para conocer aspectos juridicos y econémicos. Sin embargo, es probable que esta
actitud deferente sea debido a la naturaleza del caso particular y a que el analisis eco-
ndémico se refiera especificamente a medidas de mitigacion, lo cual se excederia de las
capacidades de la Corte en su calidad de érgano generalista.

d) Recurso de hecho en el procedimiento para la dictacion de Instruccion General
sobre los efectos en la libre competencia de la diferenciacion de precios en los
servicios puiblicos de telefonia «Tarifas on-net/off-net» y de las ofertas conjuntas de
servicios de telecomunicaciones (ICG nuimero 2 o caso Tarifas on-net/off-net)12

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rechazd la procedencia de un re-

10. Corte Suprema, causa rol 31.502-208; Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, rol
NC-388-2011.

11. Ver considerandos octavo, décimo y duodécimo de la sentencia aludida.

12. Corte Suprema, causa rol 10.557-2014; Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, rol
NC-386-2010.
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curso de reclamacion contra la Instruccion de Caracter General nimero 2, indican-
do que mediante tales instrucciones ese drgano hacia uso de potestades distintas a
aquellas contenidas en el articulo 18 nimero 2 del Decreto Ley 211, que harian proce-
dente este recurso. A su entender, dicha potestad normativa no seria susceptible de
impugnacion a través del recurso de reclamacion, pues seria una funcién que la ley
encomienda, que no es propiamente jurisdiccional.

La Corte Suprema, conociendo de este recurso de hecho, cambia el criterio que
previamente habia expresado respecto a la procedencia de este tipo de recursos en
contra de ciertas resoluciones, acogiéndolo.

En lo que se refiere a las resoluciones contra las cuales se puede deducir el recurso
de reclamacion indica:

Que este ultimo inciso del articulo 31 establece una unica distincion entre las re-
soluciones que no son de término e informes, respecto de las cuales solo procede el
recurso de reposicion, y aquellas resoluciones de término, sea que fijen o no con-
diciones, a las que el legislador reserva el recurso de reclamacién. Cabe, entonces,
dejar anotado desde ya que del tenor literal de esta norma no es posible inferir que
la utilizacién de la expresion «resoluciones» se refiera unicamente a los pronuncia-
mientos dictados al amparo del numeral 2 del articulo 18, pues el aludido precepto
no formulé tal diferenciacion.

Podemos notar, asi, un acercamiento a una posicién que considera el recurso de
reclamacién como una especie de apelacion, o al menos una figura asimilable, pero
en el ambito administrativo.?

e) Expediente de recomendacion normativa articulo 18 niimero 4 del Decreto Ley
211, sobre la competencia en la negociacion de tarifas por el uso de derechos de
autot, conexos y otros (ERN Anatel)14

El presente caso se refiere a la solicitud de la Asociacion Nacional de Television A.G.
(Anatel) hecha al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para que este, en ejer-
cicio de su facultad propositiva, proponga al Ejecutivo la dictaciéon de normas para
promover la competencia en la determinacion de las tarifas cobradas por el uso de
derechos de autor, derechos conexos, y derechos intelectuales particulares.

Una primera decisién emitida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competen-

13. Estos criterios fueron repetidos, posteriormente, en otras causas. Véase, por ejemplo, el recurso
de hecho deducido en la causa Solicitud de la FNE sobre modificacion del Dictamen niimero 757 de la H.
Comision Preventiva Central (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rol NC-418-2013) con sen-
tencia de 9 de abril de 2015, en causa rol 21.791-2014). Luego, la Corte Suprema acogid las reclamaciones
de las que posteriormente conocié. Véase Corte Suprema, rol 2.506-2013.

14. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rol ERN-25-2018.
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cia fue la de no hacer ejercicio de su facultad propositiva, bajo el argumento de que
no se cumplirian las hipdtesis para que este ejercicio procediera. Especificamente,
no habria una regulacion contraria a la libre competencia que debiera ser objeto de
modificacion, ni antecedentes suficientes, en autos, que determinaran la necesidad de
dictar normas nuevas.

1. Recursos de hecho.> Ante la negativa del Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia, una serie de aportantes dedujeron recursos de reclamacion, los cuales fueron
considerados improcedentes por ese Tribunal, debido a que su facultad propositiva
seria de caracter discrecional y careceria de naturaleza jurisdiccional. Los mismos
aportantes dedujeron recursos de hecho ante la Corte Suprema en contra de la re-
solucién que se pronuncié sobre la improcedencia de los recursos de reclamacion,
argumentando que, a partir de las modificaciones introducidas por la Ley 20.945, el
procedimiento indicado en el articulo 31 del Decreto Ley 211 (y por ende también el
articulo 27) seria aplicable respecto de la facultad propositiva del Tribunal.

La Corte Suprema acogi6 estos recursos de hecho, replicando el mismo argumen-
to que en los casos de recursos de hecho en el caso de la Instruccion de Cardcter Ge-
neral sobre tarifas on-net/off-net, pero esta vez respecto a la facultad propositiva del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Fue la primera vez que se pronuncié
sobre esto desde las modificaciones introducidas por la Ley 20.945.

2. Recurso de reclamacion.” Respecto de los recursos de reclamacion especificamen-
te, la Corte Suprema decidi6 rechazarlos. La relevancia de este fallo recae en que es la
primera vez que la Corte se refiere al fondo de un caso referido a la facultad propositiva
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. También es interesante analizar no
solo el voto de mayoria, sino también los votos de minoria emitidos por los ministros
Mufioz Gajardo y Vivanco. Los argumentos esgrimidos en las distintas partes del fallo
se relacionan con el rol de un tribunal especialista versus una corte generalista en un
sistema juridico de libre competencia, la deferencia que deberia (o no) tener la Corte
Suprema con los fallos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia —especial-
mente en el ejercicio de sus facultades no jurisdiccionales— y el rol del sistema legis-
lativo de libre competencia y su influencia en la politica publica sobre los mercados.

Mas alla de una revisiéon pormenorizada de los votos de mayoria y de minoria
(Centro de Competencia, 2020), lo interesante de este fallo es aquel elemento que tie-
nen en comun: en ambos planteamientos la Corte Suprema no se limita a la revision

15. Corte Suprema, causas roles 25.009-2019; 25.012-2019; 25.013-2019; 24.014-2019; ¥ 25.015-2019

16. Previamente, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia habia rechazado recursos de recla-
macioén contra decisiones en Expedientes de Recomendacién Normativa. Véase la resolucion del 26 de
diciembre de 2013 en ERN 16-2013, Expediente de Recomendacién Normativa articulo 18 niamero 4 del
Decreto Ley 211, sobre procedimiento para la determinacién de tarifas contenidas en el arancel Fonasa.

17. Corte Suprema, causa rol 34.013-2019.
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de cuestiones de forma, sino que hace un analisis del mercado mismo y de la necesi-
dad de la emision de una propuesta normativa (o falta de esta). Si bien el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia no es la tinica institucion de libre competencia con
facultades propositivas, en tanto el Decreto Ley 211 le entrega a la Fiscalia Nacional
Econdmica una facultad similar mediante su articulo 39 letra q), estos dos organis-
mos se caracterizan por ser especialistas y técnicos en la materia (ya sea en su com-
posicion o naturaleza), razén por la cual el legislador les otorgd esta atribucién no
propiamente jurisdiccional. La Corte Suprema a pesar de ser un tribunal de caracter
generalista, amplia ain mas el ambito de conocimiento del recurso de reclamacion
que previamente habia demarcado al conocer de cosas de fondo de la facultad propo-
sitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en contraste a, por ejemplo,
pronunciarse sobre materias econémicas en asuntos contenciosos).

Analisis estadistico del conocimiento del recurso
de reclamacion por la Corte Suprema

De forma introductoria a la siguiente seccion, nos parece util hacer un analisis de la
aplicacion practica del recurso de reclamacion, la forma en que la Corte Suprema ha
fallado estos, y la evolucién de tal conocimiento en el tiempo. Para ello, presentare-
mos primero la metodologia de analisis y las limitaciones de este, para pasar asi a una
presentacion general de resultados.

Metodologia de andlisis

Con el objetivo de realizar un analisis detallado de las sentencias de la Corte Supre-
ma que se pronuncian sobre fallos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
las sentencias analizadas, a proposito de las estadisticas presentadas a continuacion,
se refieren a aquellas pronunciadas por la Corte a partir del afno 2011 y hasta el
afo 2021 en casos contenciosos y no contenciosos. De esta forma, excluimos de
las estadisticas presentadas aquellos recursos de reclamacién conocidos en causas
de Expedientes de Recomendacion Normativa, Contenciosos de Indemnizacion de
Perjuicios y demas procedimientos que se encuentren actualmente fallados o pen-
dientes ante el tribunal superior.

La limitacion temporal a aquellas causas en que el recurso de reclamacion fue
fallado por la Corte Suprema entre enero de 2011 y diciembre de 2021 se debe prin-
cipalmente a tres razones. Primero, esta limitacion temporal permite incorporar
un periodo similar antes y después de la reforma de agosto 2016 al Decreto Ley 211
(aproximadamente cinco aflos y medio), incluyendo ademas el tltimo afo calendario
completo. Segundo, es un periodo que, a nuestro juicio, permite observar el cambio
de criterio de la Corte Suprema respecto a la forma de resolver el fondo de las de-
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cisiones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de manera simultdnea al
cambio jurisprudencial sobre la naturaleza del recurso de reclamacion ya descrito.
Por ultimo, toma en consideracion la existencia de trabajos académicos anteriores
que abarcan en su propio estudio el periodo comprendido entre la entrada en vi-
gencia del nuevo sistema de libre competencia hasta el afio 2010 (Duce, 2007; Tapia
y Montt, 2012 y Wigodski, 2010), dando paso a que el presente trabajo construya
su analisis de forma independiente sobre el periodo posterior a esa literatura vy, asi,
permita comparar las consideraciones y conclusiones expuestas previamente con las
obtenidas en este estudio.

Adicionalmente, no se incluyen dentro de las estadisticas aquellos recursos de re-
clamacién deducidos ante resoluciones que no correspondan a la sentencia o resolu-
cion definitiva del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (o sea, se excluiran
aquellos en que el Tribunal no se manifiesta sobre el fondo del asunto). Sin perjuicio de
esto, se mencionaran algunos de estos casos en el analisis sustantivo del criterio ocu-
pado por la Corte Suprema respecto de la interpretacion del recurso de reclamacion,
el ambito de competencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la natu-
raleza de los diversos procedimientos existentes en sede de derecho de la competencia.

Entre los datos analizados, y cuyos resultados se presentan en la siguiente secciéon
se tomaron en consideracion: a) si el recurso de reclamacién deducido contra la de-
cision del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fue rechazado o acogido por
la Corte Suprema; b) los/as ministros/as que concurren al fallo; ) los/as ministros/as
que disienten del fallo y emitieron un voto de minoria; y d) el tipo de procedimiento,
distinguiendo entre contencioso y no contencioso. Ademas, para las causas conten-
ciosas se examino: i) si la causa correspondia a una demanda o a un requerimiento; y
ii) la parte o partes que interpusieron el recurso de reclamacién.”

Con el fin de simplificar el analisis cuantitativo, las causas en las que se indica
que el recurso de reclamacion ha sido acogido se refiere a que, al menos uno de los
recursos lo fue, ya sea de forma total o parcial, importando ya una modificacién del
fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, o una revocacion. Este criterio
es, ademas, consistente con el valor que tiene en un ambito técnicamente complejo la
fundamentacioén y contenido de una decision, mas alla de lo que se decida respecto
de cada una de las pretensiones.

Resultados

Tomando en consideracion las limitaciones temporales y cualitativas mencionadas,
el universo de datos analizados en esta seccion es de 56 causas en total, 47 son con-

18. Véase mas adelante la seccidon «;Cuanta Corte Suprema y cuanto Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
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tenciosas y nueve no contenciosas, en un periodo de 11 afos. En todas ellas fueron
deducidos recursos de reclamacién contra la sentencia o resolucion definitiva, los
que fueron fallados por la Corte Suprema entre 2011 y 2021. Excluyendo aquellos
procedimientos desistidos o las terminadas mediante conciliacion, existen 52 causas

Tabla 1. Decisiones de la Corte Suprema en el conocimiento de recursos
de reclamacién en causas contenciosas y no contenciosas (2011-2021)

Corte Suprema acoge recurso(s) Corte Suprema rechaza Otros (desistimientos, Total
de reclamacion (revoca recurso(s) de reclamacion conciliaciones)

o modifica decision del Tribunal) (confirma decision del Tribunal)

Contenciosas 23 21 3 47
No contenciosas 5 3 1 9
Total 28 24 4 56

Fuente: Elaboracion propia en base a datos puiblicos de las paginas del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y Poder Judicial.

falladas por la Corte en este periodo, como lo muestra la tabla 1.

Respecto al porcentaje de recursos de reclamacion acogidos y tomando en consi-
deracidn solo aquellas causas que no fueron desistidas o conciliadas, de un total de 44
causas contenciosas, en aproximadamente un 52% de ellas la Corte Suprema acogio,
al menos parcialmente un recurso de reclamacion, en contraste con un 63% de las
ocho causas no contenciosas.

En la figura 1 se puede observar por afio la proporcion de causas en que la Corte mo-
dificé o revocd la decision del Tribunal, mediante el acogimiento de al menos un recurso
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Figura 1. Porcentaje de fallos del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia revocados
o modificados por la Corte Suprema, por afio (2011-2021)
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de reclamacion, distinguiendo entre el tipo de causa y el promedio total ponderado:
Mientras que en la figura 2 se puede apreciar el nimero total de causas conocidas,
clasificadas por su naturaleza contenciosa (C) o no contenciosa (NC), y si el fallo de
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Fuente: elaboracion propia en base a datos pblicos de las paginas del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y el Poder Judicial.

Figura 2. Fallos en sede libre competencia de la Corte Suprema segun su efecto en la decisién
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, por afio (2011-2021).

la Corte Suprema confirmé la decision del Tribunal, lo revoc6 o modifico:
Por ultimo, y dentro de las causas contenciosas, una revision de la decision de la
Corte segtin la parte reclamante y el tipo de procedimiento entrega los resultados que

Tabla 2. Recursos de reclamacién y decisién de la Corte Suprema segun reclamante
y tipo de procedimiento contencioso (2011-2021)

Redamante i e =

Demanda 9 13 2 24
Demandante 5 n 2 18
Demandado 3 1 0 4
Ambos 1 1 0 2

Requerimiento 14 8 1 24
aoonte | : 0 3
Requerido 5 2 1 9
Ambos 8 4 0 12

Total 23 21 3 47

* Fiscalia Nacional Econdmica
Fuente: Elaboracién propia en base a datos puiblicos de las paginas del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y Poder Judicial.
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se ven en la tabla 2.

Analisis de los resultados®

Si bien creemos que los datos recién expuestos pueden ser analizados desde diversas
Opticas para extraer distintas conclusiones, razén por la cual consideramos ttil su
recopilacidn, para el objeto de este trabajo llaman la atencion principalmente cuatro
cuestiones: i) mas de la mitad de las causas contenciosas y no contenciosas someti-
das a revision por la via del recurso de reclamacién son modificadas o revocadas por
la Corte Suprema; ii) la tendencia a modificar o revocar tiene una tendencia crecien-
te en el tiempo, mas no lineal; iii) existe un mayor porcentaje de causas no conten-
ciosas en que la Corte modifique o revoque la decisidn del tribunal, en comparacién
a las causas contenciosas —sin perjuicio de que la cantidad de casos sometidos al
conocimiento de la Corte Suprema haya sido considerablemente menor—; y iv) en
los procedimientos contenciosos, la Corte tiene una mayor tendencia a modificar o
revocar cuando se trata de causas iniciadas via requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdmica (aproximadamente un 64% de las causas reclamadas no desistidas ni
conciliadas), en contraposicion a los casos iniciados mediante demanda (aproxima-
damente 41% de estas).

Para este trabajo, nos parece particularmente importante el punto iii). Debido a
que es llamativo porque en las causas no contenciosas del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, en términos amplios, se concentran una serie de facultades del
Tribunal que no son todas propiamente jurisdiccionales (por ejemplo, la facultad
normativa del tribunal). La Corte, como ya hemos mostrado, ha emitido opiniones
en las que expresa reticencia a inmiscuirse en las facultades no jurisdiccionales del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,® a pesar de lo cual ha incremental-
mente conocido y fallado directamente sobre las mismas —como vimos en los casos
del Expediente de Recomendacion Normativa Anatel o la Instruccion de Caracter
General nimero 2—. Ademas, es en los casos no contenciosos en los cuales la inter-
vencion de organismos técnicos en el proceso se vuelve especialmente importante.
Si bien la relevancia del aspecto técnico (en contraste con el meramente econdmico)
se desarrollara con mayor detenimiento en la siguiente seccién, vale la pena men-
cionar que en cuatro de los ocho casos no contenciosos analizados (se excluye aquel
que fue desistido) hubo intervencién de érganos técnicos —ya sea ante el Tribunal

19. Para el andlisis es importante notar que cualquier mencién sobre una evaluaciéon de tendencia
sobre la forma de fallar de la Corte Suprema o eventuales proyecciones a futuro toman en consideracién
que solo existe un fallo del afo 2021, por lo que para efectos estadisticos este afio no representa mayor
relevancia producto de la baja muestra en comparacion a afios anteriores.

20. Véase en la seccion Historia de la Ley 20.945 las menciones al oficio emitido por la Corte Suprema.

43



ROJAS CASTILLO Y SILVA RIUS
UN ANALISIS DEL ROL DE LA CORTE SUPREMA EN EL SISTEMA CHILENO DE LIBRE COMPETENCIA

de Defensa de la Libre Competencia, ante la Corte Suprema, o en ambos—.> En dos
de estos cuatro casos la Corte acogio las reclamaciones deducidas.>

En otro aspecto, y atendiendo este aumento tanto en la cantidad de recursos de
reclamacion acogidos como en la mayor amplitud para conocer que se ha atribuido la
Corte Suprema, creemos que una revision de las composiciones de la Tercera Sala al
momento de conocer y fallar los casos incluidos en nuestro analisis estadistico puede
darnos luces respecto de las razones de este cambio en el criterio manifestado por
nuestro tribunal superior.

Los votos de los abogados (ministros, ministros suplentes y abogados integrantes)
que mas veces han integrado la tercera sala de la Corte Suprema, asi como aquellos
que no habiendo integrado tantas veces son parte de la actual conformacién de esta,
lo que se resumen en la tabla 3.

De su analisis podemos ver como ciertos ministros tienen una clara inclinacién
a rechazar los recursos de reclamacién que conocen (Sandoval, Carrefio y Pierry,
por ejemplo), mientras que otros, por ejemplo, el ministro Mufioz, tienen una clara
tendencia a acogerlos. Un tercer grupo es conformado por aquellos ministros que
no muestran ninguna tendencia muy marcada (excluyendo a aquellos que tienen un
universo limitado de fallos que analizar, podemos mencionar a las/os ministras/os
Egnem, Vivanco, Llanos, Prado y Aranguiz).

Cabe senalar que los ministros que integran la actual composicion de la Tercera
Sala, al momento de redaccion de este trabajo, son Sergio Munoz (preside), Adelita
Ravanales, Mario Carroza y Jean Pierre Matus.

Por un sistema coherente y efectivo de libre competencia:
problematicas actuales

A continuacion, nuestro objetivo es pasar de la descripcion a la evaluacion critica
y la propuesta —modesta— de algunos criterios que creemos se debieran considerar
en la materia.

Analisis econdmico del sistema recursivo en libre competencia

21. En tres de los casos restantes no hubo intervencion, y en un caso el expediente no se encontraba
disponible para su visualizacién remota.

22. Véase la Consulta de la Subtel sobre el limite mdximo de tenencia de derechos de uso sobre el espectro
radioeléctrico (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia rol NC-448-2018, Corte Suprema rol 181-
2020) y Consulta de Asilfa sobre la resolucion niimero 272, que contiene las Bases Administrativas Tipo
que rigen los procesos de licitacion publica de compras de medicamentos (Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia rol NC-432-2015, Corte Suprema rol 11.779-2017).

23. La cantidad de causas en que han participado es aproximada pues no considera pronunciamientos
sobre desistimientos o conciliaciones, ni otras cuestiones como control de medidas intrusivas.
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Tabla 3. Resumen de votos de abogados recurrentes en la Corte Suprema

. Por confirmar ’ - Por confirmar Por modificar o

Ministros / . Por modificar o revocar  Ministros / casos no ) -
. sentencia del . ) . resoluciondel  revocar resolucion
asos contenciosos . sentencia del Tribunal  contenciosos . .
Tribunal Tribunal del Tribunal

Héctor Carrefio n 2 Héctor Carrefio 2 1
Pedro Pierry 14 6 Pedro Pierry 2 1
Maria Eugenia Maria Eugenia
Sandoval 2 n Sandoval 3 4
Sergio Mufioz 5 n Sergio Mufioz 1 4
Rosa Egnem 8 6 Rosa Egnem 0 1
Arturo Prado (A..) 7 3 Arturo Prado (A.l.) 0 3
Carlos Ardnguiz 10 6 Carlos Ardnguiz 0 0
Angela Vivanco 4 4 Angela Vivanco 1 2
Leopoldo Llanos 1 1 Leopoldo Llanos 0 1
Adelita Ravanales 0 1 Adelita Ravanales 0 0

Fuente: Elaboracidn propia en base a datos publicos del Poder Judicial.

Desde el punto de vista del analisis econdmico del derecho, para ponderar la con-
veniencia de establecer un recurso (y para evaluar la conveniencia de ampliar o redu-
cir la extension y amplitud con que se puede revisar la decision inicial) podemos uti-
lizar el llamado enfoque del costo del error, que Arndt Christiansen y Wolfgang Kerber
explican sefialando que la idea basica es minimizar la suma de los costes de bienestar
causados por los errores de decision de tipo I (falsos positivos) y de tipo II (falsos
negativos), asi como los costes de aplicacion de las normas (2005: 2).# Los costos del
error pueden entenderse como los daflos que provocaria una decision errénea, ya
sea por falso positivo o por falso negativo. Los costos administrativos, por su parte,
incluyen todos aquellos costos necesarios para que sea conocido el recurso, tanto en
términos de tiempo como de capital humano, de oportunidad, de elementos materia-
les, entre otros (Carrasco, 2021: 5).

Aplicando dicha aproximacion al derecho procesal, Shavell plantea que el proceso
de apelacion sera socialmente deseable de establecer si y solo si el dafio social de un
error determinado supera el costo social de una apelacion mas el dano esperado de
no revertir el error, siendo este ultimo la probabilidad de no revertir el error multi-

24. Traduccidn propia. Una aproximacion similar es utilizada también en Easterbrook (1992), Bec-
kner y Salop (1999), Arthur (2000), Joskow (2002), Evans y Padilla (2005) y Voigt y Schmidt (2005).
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plicada por el dafo del error (2004: 460).%

De lo anterior se puede desprender que los factores a considerar para determinar
la deseabilidad de un recurso, asi como para graduar su amplitud, son: 1) el costo so-
cial del error en la decision inicial; 2) la probabilidad de que ese error sea detectado
y revertido por el tribunal revisor (lo que llamaremos adecuada revocacion), y, a con-
trario sensu, la probabilidad de que una decision correcta sea erroneamente revocada
o incluso una incorrecta sea modificada pero no corregida (lo que podemos llamar
erronea revocacion); 3) el costo social del error en la decision final; y 4) el costo admi-
nistrativo que implica el recurso. De manera que, con toda otra variable constante, un
nivel de costo del error inicial por sobre el costo administrativo del recurso justifica la
existencia de un recurso en la medida que la probabilidad de deteccién y correccion
del error sea superior a cero, y, a medida que dicha probabilidad aumenta, es posible
justificar la existencia de un recurso incluso ante niveles mas bajos de costo del error
y/o mas altos de costos administrativos.

A lo dicho podemos agregar un quinto factor a considerar, que consiste en el bene-
ficio social que pueden producir las decisiones en cuanto a jurisprudencia, ya sea del
primer decisor o del érgano revisor, entendiéndola como un bien publico que produ-
ce certeza juridica y predictibilidad, con lo que puede tener la habilidad de prevenir
conflictos futuros al orientar a los particulares en un determinado sentido, o al otorgar
criterios claros a los 6rganos decisores que hagan mas sencilla la aplicacion del dere-
cho en casos analogos. Del mismo modo, una decision erréneamente fundamentada
puede tener un efecto equivalente en sentido contrario, entregando pautas de compor-
tamiento que generen perjuicios sociales, o que creen un ambiente de mayor incer-
tidumbre juridica. Estas cuestiones se deben sopesar con los posibles beneficios que
pudo haber generado una decisidon correcta en cuanto al resultado, pero errénea en
cuanto a sus fundamentos. Un disefio institucional adecuado, desde el punto de vista
del analisis econdmico del derecho, debe maximizar la probabilidad de una decisiéon
adecuada tanto en cuanto a su resultado, como en cuanto a sus fundamentos.

Si bien escapa con creces el alcance de este trabajo determinar los niveles de cada
una de esas variables y disefiar un sistema recursivo eficiente, hay ciertas considera-
ciones particularmente relevantes que podemos comentar a la luz del caso particular
del sistema de derecho de la competencia en Chile.

En primer lugar, el caracter de especialista del 6rgano primer decisor (el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia) y generalista del 6rgano revisor (la Corte Supre-
ma) hacen que sea razonable pensar que la probabilidad de una errénea revocacion
sea mayor en aquellos ambitos que se corresponden con la especialidad del primer

25. Cabe hacer presente que en el mundo anglosajon la expresion apelacion se usa de forma mas bien
genérica para toda accidn recursiva, con cada ordenamiento juridico especifico teniendo sus propias
interpretaciones y limites a ella.
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decisor, y menor en los ambitos que no se relacionan con dicha especialidad.

Ahora, podria creerse que el cardcter generalista de la Corte Suprema y especia-
lista del Tribunal automaticamente implica que el segundo esta en mejores condi-
ciones para resolver todos y cada uno de los conflictos que se susciten en materia de
libre competencia, y que la probabilidad de que la Corte pueda identificar los errores
cometidos y revertirlos es muy escasa, lo que los llevaria a concluir sin mas que el
recurso de reclamacion deberia ser tremendamente excepcional (si acaso existente).
Dicha conclusion seria apresurada y errénea, pues en una causa de libre competencia
pueden existir multiples asuntos involucrados y ciertamente no es lo mismo evaluar
la idoneidad de la Corte Suprema para revocar o modificar un error en materias
como reglas de debido proceso, delimitacion de ambitos de competencia de drganos
especializados distintos al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, calificacio-
nes juridicas de conductas, apego a normas reguladoras de la prueba, etcétera, que
evaluar su idoneidad para revocar o modificar un error en materias propias de la
economia de la libre competencia. Como ejemplos de estas materias podemos men-
cionar la determinacion del mercado relevante en un caso de practicas exclusorias,
o la evaluacion de la existencia de poder de mercado en un mercado oligopdlico en
que existen paralelismos conscientes, el impacto que puede tener cierta norma en un
mercado regulado, las reglas que deben aplicarse para promover la competencia en
un caso concreto, el grado, magnitud e impacto de determinada circunstancia que
puede configurar una barrera a la entrada, la disciplina competitiva que puede ejercer
determinado entrante potencial a un mercado actualmente altamente concentrado,
entre muchos otros. Pero, entonces, la pregunta es ;como —y por qué— distinguir?

En segundo lugar, también resulta razonable indicar que mientras mas extensa sea
la competencia del érgano revisor en el conocimiento del recurso, mayores seran los
costos administrativos de dicho recurso, ya que al aumentar las cuestiones objeto de la
revision aumentaran también los puntos sobre los que versara la discusion de las par-
tes, el aporte de argumentos, antecedentes y pruebas, generalmente también aumen-
taran las instancias y etapas del proceso, asi como el tiempo que este implica, y, final-
mente, aumentaran también los tiempos de deliberacion y decision del 6rgano revisor.

En tercer lugar, la especialidad de uno y otro 6rgano también impacta en la
probabilidad de que la justificacion de sus decisiones sea adecuada. Es aqui donde
vuelve a cobrar tremenda relevancia todo lo comentado sobre las caracteristicas de
cada uno de los 6rganos de nuestro sistema, pues incluso en el supuesto de que las
decisiones de la Corte Suprema no aumentaran la tasa de errores en cuanto a lo que
decide en cada caso, si sus fundamentos no son adecuados, existe la posibilidad de
que la tasa de error aumente de todas formas en el mediano o largo plazo, acrecen-
tando la ineficiencia del sistema. Es a este respecto que —creemos— mas claramente
se puede notar la diferencia entre un érgano generalista y un érgano especialista.
Ciertamente es posible que un tribunal generalista por medio del procedimiento
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en que conoce un recurso adquiera una conviccion en el sentido adecuado que le
permita decidir correctamente un conflicto, ya sea porque se le presentaron buenos
alegatos, informes, o en general buena evidencia.*® Sin embargo, algo muy distinto
es que ese tribunal generalista sea capaz de fundamentar con un nivel de precisién
y correccion adecuado para conflictos tan complejos como los que se ventilan en
materia de competencia.

Creemos que, no obstante, es necesario un analisis mas profundo. Hay buenas ra-
zones para, desde una perspectiva sistémica del disefio institucional a la luz del anali-
sis econdmico del derecho, cuestionar seriamente la amplitud que se ha dado al rol de
la Corte Suprema en cuanto al recurso de reclamacion, en tanto un sistema eficiente
debiera limitar su competencia a las materias en que tiene mayor probabilidad de
una adecuada revocacién, minimizando la probabilidad de una decision errada que
genere costos sociales, asi como los costos administrativos del recurso, que potencie
los beneficios de la creacién de una jurisprudencia, entregando pautas correctas en
las materias para las que esta en mejores condiciones de resolver y respetando el valor
de las decisiones del Tribunal de Defensa de Libre Competencia en los asuntos en que
este es especialista.

{Cuénta Corte Suprema y cuanto Tribunal de Defensa de la Libre Competencia?

Como seflalamos en la seccion anterior, para que un recurso se justifique desde el
punto de vista del analisis econémico del derecho, es decir, para que su existencia
aumente el bienestar producido por la actividad jurisdiccional, se requiere que quien
conoce del recurso tenga una alta probabilidad de lograr una correcta decision, lo
que implica que si revoca o modifica lo haga solo (o mayoritariamente) cuando ello
sea correcto. A la hora de definir un sistema recursivo para el derecho de la libre
competencia chileno, creemos que resulta esencial identificar las dreas o materias
en las que uno u otro tribunal estd en mejor posicién para resolver adecuadamente,
con el fin de determinar cual es la extension y calificacion que se debe dar al recurso

26. Vale la pena mencionar que, aunque podria argumentarse que en los casos en que la Fiscalia
Nacional Econdmica se encuentra involucrada esta podria llegar a convencer a la Corte Suprema de sus
argumentos técnicos, esta no es capaz de razonar con el mismo nivel de habilidad técnica que la Fiscalia
Nacional Econémica o el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por si misma. En el caso en que
existiera algun error en la argumentacion técnica de la Fiscalia Nacional Econémica, al menos abstrac-
tamente seria el Tribunal el que se encontraria en la mejor posicion para identificar tal error y decidir
de acuerdo con ello.

EN el mismo sentido, es particularmente interesante la existencia de ordenamientos juridicos en que
el 6rgano primer decisor y la autoridad administrativa de libre competencia son un mismo organismo,
y cdmo otros paises han desarrollado sistemas recursivos en esos casos. Para un anélisis de algunos
ejemplos, véase Tapia y Montt, 2012: 147-148.
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de reclamacion (o el o los recursos con el que eventualmente se reemplace), con una
mirada holistica del disefio institucional en sede libre competencia.

La idoneidad de la Corte Suprema para lograr ese objetivo en virtud del disefio de
nuestro sistema de libre competencia varia segin la materia de que se trate, y algunos
de los criterios que proponemos que se debieran tomar en cuenta para distinguir en-
tonces los casos en que la Corte debiera conocer con mas amplias facultades de aque-
llos en los que debiera ser mas deferente son los que se desarrollan a continuacién.

En materia contenciosa, dada la naturaleza de imputacion de responsabilidad que
se realiza a los requeridos o demandados existen una serie de materias involucradas
relativas a garantias constitucionales y/o procesales en las que ciertamente la Corte
Suprema estd en una excelente posicion para detectar y modificar errores que pudiera
cometer el Tribunal.”” Al contrario, en materia no contenciosa ciertamente el Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia es el ente que, en términos generales, esta
en mejores condiciones para resolver adecuadamente los conflictos, pues bajo este
procedimiento se conocen un conjunto de materias que se entregan a ese tribunal,
precisamente, en atencidn a su caracter técnico y especializado. Sin embargo, como
mostramos mas arriba, en materia no contenciosa existe un preocupante 63% de cau-
sas en que se han acogido los recursos de reclamacioén y modificado las decisiones.
Ciertamente el criterio anterior no puede ser extremado, pues en libre competencia
muchas veces las causas contenciosas estan tan plagadas de aspectos técnicos como
las no contenciosas, e incluso en las causas no contenciosas ha habido controversia
sobre si se cumplen o no garantias de debido proceso, pero como criterio orientador,
nuestro planteamiento general puede ser ttil.

Del mismo modo, un criterio que creemos debiera aplicarse mucho mas estricta-
mente es el que distingue entre materias estrictamente juridicas y materias estricta-
mente econémicas, debiendo la Corte Suprema abstenerse de modificar consideracio-
nes econdmicas que haya adoptado el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Sin embargo, reconocemos que este criterio resulta tremendamente complejo de con-
cretar, sobre todo por la recepcion que hacen las normas de competencia de concep-
tos y criterios econémicos a través de, por ejemplo, expresiones de textura abierta.
Igual de complejo resulta el criterio que distingue entre materias de hecho y de dere-
cho, dada —entre otras cosas— la necesaria calificacion juridica que se debe realizar
de los hechos. Esta dificultad para distinguir entre materias de hecho y de derecho en
materia de libre competencia es la razon por la que somos reticentes a caracterizar la
naturaleza del recurso de reclamacion a partir de otros recursos ya existentes en sede
civil. Decir, por ejemplo, que es una especie de apelacion seria ignorar la dificultad
de enmarcar de forma cierta conceptos econdémicos ya sea en la clasificacion hecho o

27. De hecho, al respecto es mas especializada que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
considerando las materias que son de competencia de la tercera sala.
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en la de derecho: es ambas a la vez. Sin perjuicio de ello, dicha distincién es mas facil
de apreciar, aunque no inequivocamente, respecto de los elementos técnicos del caso.

Adelantandonos a la ultima seccion de este trabajo y a la propuesta de este, cree-
mos que una aproximacion aceptable que evitaria este problema seria distinguir el
recurso aplicable a los fallos de término segun si se trata de una causa contenciosa o
no contenciosa.

Para terminar con nuestra investigacién queremos senalar algunos grupos de ca-
sos de aquellos fallados en los tltimos once afos en los cuales la Corte Suprema ha
resuelto cuestiones que son coherentes con el rol que debiera tener. No pretendemos
sefialar que este tipo de casos agotan el universo de cuestiones que nuestro maximo
tribunal deberia conocer y resolver a través del recurso de reclamacion, pero sirven
para ejemplificar de qué forma podria éste cumplir con sus mandatos institucionales
y contribuir positivamente al derecho de competencia nacional.

Uno de los grupos de casos que se pueden formar incluye a todos aquellos en que
se esta en los limites del derecho de competencia con otras ramas del derecho o dreas
regulatorias y/o con otros érganos con competencia especial. En concreto, se trata
de situaciones que integran aspectos de competencia al igual que aspectos de, por
ejemplo, propiedad intelectual y/o industrial, contrataciéon administrativa, derecho
medioambiental, regulacion sectorial especifica, derecho civil, entre otros. Dentro de
esta categoria podemos mencionar, como ejemplos, los siguientes casos:

Primero, la revocacion que realizé la Corte Suprema de la sentencia 164/2018 del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en que la Corte estimé que el Tribunal
excedi6 su ambito de competencia, inmiscuyéndose en asuntos que corresponden al
Tribunal de Propiedad Industrial. Segundo, podemos observar el criterio utilizado por
la Corte Suprema cuando conoci6 los recursos de reclamacion interpuestos en contra
de la sentencia 169/2019 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,® ocasioén en
la cual si bien confirmo la decision del Tribunal, se dedicé a sefialar especificamente
que, a su entender, el Tribunal no tiene competencia para pronunciarse sobre los con-
flictos que puedan surgir durante el periodo de aprobacién y adjudicacién de bases de
licitacion, los cuales son competencia exclusiva del Tribunal de Contratacion Publica.

También podemos considerar como parte de este grupo de decisiones a todas
aquellas que se refieren al procedimiento no contencioso establecido en el Decreto
Ley 211, en que nuestro maximo tribunal ha mostrado su preferencia por adoptar los
criterios técnicos que los 6rganos sectoriales han establecido.*

28. Corte Suprema rol 26.525-2018.

29. Corte Suprema rol 8.843-2019.

30. Véase, por ejemplo, la resolucion 59/2019 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y el
subsiguiente fallo de la Corte Suprema que acoge las reclamaciones y se pronuncia sobre las medidas
propuestas por la Subtel en su solicitud original ante el Tribunal, rol 181-2020.
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Otro grupo de decisiones que es posible identificar es aquel referido a los casos
en que la Corte se ha encargado de delimitar las condiciones y formas en que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia debe conocer de un asunto, ya sea
ordenando seguir tramitando un caso —como sucedi6 en la sentencia rol 1181-2020,
relativa a la indemnizacién de perjuicios del llamado Caso Pollos—, ya sea anulando
de oficio una decision del Tribunal, en que este habia considerado imposible seguir
conociendo en virtud de ciertos desistimientos que se habian producido en la causa,
instancia en la que la Corte Suprema en la sentencia rol 16.604-2018 (Caso Doggis)*
anuld de oficio la decision del tribunal, devolviendo los autos y ordenando a este que
se pronuncie sobre el fondo del asunto. Lo mismo puede observarse en la causa rol
C-275-2014 (Demanda de Conadecus por exceso limites concurso 700 MHz)* en la
cual el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no conocié sobre el fondo del
asunto por acoger una excepcion de falta de legitimacion activa. Ante esa decision, la
Corte Suprema, conociendo de un recurso de reclamacion, revocé lo resuelto por el
Tribunal y le ordené conocer del fondo del asunto, al rechazar la excepcion de falta
de legitimacion activa.”

Un tercer grupo corresponde a aquellas causas en que la Corte, luego de revisar
los recursos correspondientes, devolvié los antecedentes al Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, ordenando dar lugar al procedimiento de consulta y que se
emita un pronunciamiento sobre el fondo. Entre ellas podemos mencionar las causas
rol NC-471-2020 (Consulta de Hidromaule),3* rol NC-490-2021 (Consulta Socofar)»
y rol NC-478-2020 (Consulta Retail).*

Mas alla del analisis pormenorizado de estas decisiones, que por interesante que
sea escapa del alcance de este trabajo, se pueden mencionar dos aspectos a propdsito
de estas que resultan importantes de destacar. Por un lado, se trata de situaciones en
las que el caracter generalista de la Corte Suprema resulta ser una ventaja con respec-
to al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, desde una perspectiva organica,
pues le permite juzgar la cuestion con una mirada global del sistema juridico y una
Optica méas amplia que la que puede tener un tribunal que, desde su concepcidn, esta
diseniado para hacerse cargo de un ambito muy especifico de conflictos. Sin embargo,
y en contrapartida a ello, no debe de perderse de vista que estos mismos conflictos

31. Demanda de Alimentos Bio Bio Ltda. y otros contra Alimentos y Frutos S.A. y otros.

32. Demanda de Conadecus contra Telefénica Méviles Chile S.A. y otros.

33. Corte Suprema, rol 11.363-15.

34. Consulta de Hidromaule S.A. y otras sobre la Condicion de Inflexibilidad contenida en la Norma
Técnica para la Programacion y Coordinacion de la operacion de unidades que utilicen GNL regasificado.

35. Consulta de Socofar S.A. sobre condiciones de comercializacion de productos de los laboratorios
farmacéuticos a sus clientes.

36. Consulta de la Asociacion Gremial del Retail Comercial A.G. sobre contratos de arriendo de locales
con operadores de centros comerciales y los efectos de la integracion vertical existente en ese mercado.

51



ROJAS CASTILLO Y SILVA RIUS
UN ANALISIS DEL ROL DE LA CORTE SUPREMA EN EL SISTEMA CHILENO DE LIBRE COMPETENCIA

siguen teniendo elementos que son propios de un analisis de competencia, en el cual
ciertamente el érgano técnico esta en mejores condiciones de evaluar los anteceden-
tes y arribar a una decision correcta. Y esta diferencia es valiosa de hacerla notar
pues, en nuestro entender, nos puede entregar pistas sobre cual es el rol que debe
asumir cada uno de los érganos involucrados en controversias, que, por la propia na-
turaleza del derecho de competencia, son complejas y altamente interdisciplinarias.

Una posible propuesta para el sistema recursivo del derecho
de la competencia chileno

Ahora, respecto a como deberia estructurarse un sistema recursivo de lege ferenda,
en atencion a lo desarrollado en las secciones anteriores, nos parece que dado el dise-
fo institucional de nuestros dérganos en materia de competencia resulta deseable, en
primer lugar, la diferenciacion del recurso procedente en los casos contenciosos y no
contenciosos, y, en segundo lugar, la aplicacién un recurso mas restringido que otor-
gue una competencia y atribuciones mas acotadas a la Corte Suprema, especialmente
en los casos no contenciosos.

Sobre el primer punto, consideramos que dado que el legislador encomend¢ al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia potestades no jurisdiccionales (consul-
tiva, propositiva, normativa, entre otras) en atencion a su calidad de érgano técnico,
resulta logico que una revision de sus decisiones por parte de la Corte Suprema se
limite a materias de derecho. En caso contrario —como sucede actualmente— pier-
de sentido la constitucién de un 6rgano técnico para el ejercicio de tales facultades,
cuando un o6rgano generalista tiene la posibilidad de revocar —en el fondo— tales
decisiones, estando menos preparada técnicamente para ello. Como fue explicado
con detalles en la seccion anterior, la Corte no se encuentra en una buena posiciéon
para corregir errores de tal categoria.

En contraste, en los casos contenciosos una parte importante de la decision de
fondo se basa en actividades en las que un tribunal de las caracteristicas de la Corte
Suprema tiene gran expertise, tales como el control de reglas de debido proceso, el
respeto a las normas reguladoras de la prueba, la calificacion juridica de conductas,
la determinacion de deberes de accidon u omision para casos concretos, la valoracion
del comportamiento concreto contrastado con el ideal de conducta exigible, la deter-
minacién de la forma correcta de aplicar normas de prescripcion y de contabilizar sus
plazos, la determinacién de la normativa aplicable en atencién a la temporalidad de
los hechos, el ejercicio de jurisdiccion dentro del ambito de competencia que corres-
ponde a cada tribunal sea ordinario o especial, etcétera. Cuestiones que, al presen-
tarse en causas de libre competencia, ciertamente también incorporan conceptos de
las ciencias econdmicas que puede ser necesario tomar en cuenta para adoptar una
decision juridica. Sin embargo, si se respeta y se es deferente con el érgano técnico,
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son conceptos que deben ser comprendidos y aplicados mas no definidos y delimita-
dos por la Corte, ni mucho menos redefinidos o redelimitados, cuando el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia ya se ha pronunciado al respecto.

En el mismo sentido, Fuchs indica que

dado que el principal valor del disefio chileno es la especializacion, ello deberia
repercutir en el rol de la Corte Suprema y su dmbito de control. Por lo mismo, de-
bido a la carencia de conocimiento experto en libre competencia por parte de esta
ultima, uno esperaria que ella no examine todos los aspectos de la decision previa,
sino que su examen se circunscriba a los aspectos procesales y a verificar que no
existan vulneraciones flagrantes del derecho. Eso es lo que habria hecho un disefio
regulatorio consciente de la interrelaciéon que debe existir entre el caracter especiali-
zado y general de los tribunales por un lado, y el ambito de revisién que se le otorga
al revisor por otro (2017: 594).

Esto nos lleva a concluir que seria razonable que existieran recursos distintos para
la revisién de materias contenciosas y no contenciosas que decide el Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia, pues la capacidad revisora del 6rgano actualmente en-
cargado de ello no es la misma en cada caso. Debido a esta peor situacion en la que se
encontraria la Corte Suprema para revisar las decisiones del Tribuna en el ejercicio de
sus facultades no jurisdiccionales, nos parece razonable que el recurso que se disefie
para la revision de tales decisiones sea mas acotado en su alcance que el que exista en
materia contenciosa. Asimismo, sugerimos que cualquier nuevo sistema recursivo en
materia de libre competencia haga referencia a los estdndares de recursos tradicionales
en materia procesal, con el fin de evitar se repita la inseguridad juridica ya explicada
durante el desarrollo de esta investigacion respecto al recurso de reclamacion.

De todas formas, e independiente de la opinién que se sostenga respecto al disefio
del sistema recursivo en materia de derecho de la competencia, parece ser clara la
necesidad de un ajuste regulatorio con la finalidad de, al menos, aclarar la naturaleza
y alcance del recurso de reclamacion. Como es posible observar en la jurisprudencia
de la Corte Suprema, en pocos anos la opinion de esta respecto a la naturaleza del
recurso ha cambiado radicalmente, pasando de un rechazo explicito de una natura-
leza apelativa a la aceptacion de esta por medio de los recursos de hecho, cada vez
mas proliferos. Estos bruscos cambios jurisprudenciales, y la incertidumbre especial-
mente en materia de reclamaciones en causas no contenciosas y en otras materias
en las que, por el momento, hay poca o ninguna jurisprudencia (por ejemplo, en los
contenciosos de indemnizacién de perjuicios), generan una creciente incertidumbre
juridica. Este problema no es novedoso; la literatura de hace una década indicaba los
inicios de la problematica causada por el actuar contradictorio que la Corte Suprema
demostraba en sus fallos de recursos de reclamacién (Tapia y Montt, 2012: 155), y
como fue mostrado, la cuestion atin no ha sido resuelta.
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En nuestra opinion, la via idonea para ello seria la legislativa, por cuanto la misma
permitiria una revision holistica del sistema judicial de derecho de la competencia
chileno, de forma de disefiar un sistema recursivo que tome en consideracion las
caracteristicas propias de cada tribunal y procedimientos involucrados, ademas de
brindar certeza respecto de la aplicacion de la opcion adoptada. No obstante, cree-
mos que esto no significa que en el intertanto la Corte Suprema esté exenta de res-
ponsabilidad —en el sentido coloquial de la palabra— en su interpretacion del alcan-
ce del recurso, considerando que, a nuestro entender, la mejor forma de cumplir el rol
que nuestro constituyente y legislador le ha dado, asi como de respetar el rol que han
dado al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en lo que a recurso de recla-
macion se refiere, es reconocer sus limitaciones y las ventajas del Tribunal. Tal como
lo ha hecho, especialmente a partir del afo 2009, y como la jurisprudencia expuesta
muestra, la Corte ha moldeado el recurso de reclamacion al definir su @mbito de com-
petencia y, de esa forma, ha determinado la manera en la que se juzga la realizacién
de ilicitos anticompetitivos y que se regulan de mercados por la via no contenciosa,
prescindiendo de un texto legal que la autorice, ergo, nada le impide volver sobre sus
pasos, es mas, a nuestro juicio, lo contrario es cierto, el espiritu de nuestra legislacion,
el uso eficiente de recursos publicos, la persecucion del bien comun —a través de los
beneficios econdmicos de las decisiones correctas en materia de competencia—, y el
propio disefo institucional que incluye la existencia de un 6rgano especializado, la
deberian llevar a auto restringirse y limitar su propia competencia en los términos
que hemos sefialado en este trabajo.

Conclusiones

Luego de revisar someramente las caracteristicas tanto del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia como de la Corte Suprema y de comentar la forma en que la ley
regula la relacion entre ambos tribunales —principalmente a través del recurso de
reclamacion— concluimos que la normativa vigente es insuficiente para determinar
el rol que cabe a cada drgano en el sistema chileno de competencia.

Por ello perseguimos buscar una respuesta en la historia de las leyes que moldea-
ron el texto actual del Decreto Ley 211 en lo pertinente, esfuerzo que fue en vano.
En virtud de lo anterior decidimos pasar del analisis normativo a uno descriptivo,
abordando la pregunta original de cual debe ser el rol de la Corte Suprema en nues-
tro sistema de derecho de libre competencia a partir del analisis de cudl ha sido el rol
que este tribunal ha tomado en la practica. Hacia el final de este trabajo pretendimos
volver al andlisis normativo, pero, esta vez, buscando el deber ser no en un texto legal
vigente sino en razones de analisis econdmico del derecho, politica publica y disefio
institucional.

Al analizar cual ha sido el rol de la Corte Suprema en el derecho de competencia,
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a través del recurso de reclamacion, primero a través del examen de su jurisprudencia
reciente, y luego a través del analisis estadistico de su conducta, dimos cuenta de una
comprension crecientemente expansiva de parte de ese maximo tribunal de su papel
en los casos de libre competencia, tanto contenciosos como no contenciosos. Con
lo anterior en mente, realizamos una evaluaciéon empleando ciertas ideas extraidas
del analisis econémico del derecho, que permiten sostener que, desde un punto de
vista normativo, la Corte no debiera tener un papel tan protagonico en materias de
competencia. Lo que comentamos es especialmente cierto respecto de las facultades
no jurisdiccionales que la judicatura especializada ejerce. Finalmente, propusimos,
algunos criterios para diferenciar aquellas materias en que la intervencion amplia
de la Corte Suprema si puede contribuir al bienestar de aquellas cuestiones en que
debiera confiar mas en el 6rgano especialista que nuestro sistema ha elegido para su
resolucion.

Sea cual sea la via por la que se escoja, es fundamental que se adopte una decisién
clara al respecto, que sea coherente con el disefo institucional de nuestro sistema,
y permita aprovechar las ventajas que cada uno de nuestros tribunales posee, pues
de esta forma sera posible lograr tanto una administracion de justicia mas eficiente,
como también una resolucion de conflictos con una menor probabilidad de error y,
por lo tanto, que tenga la capacidad de otorgar mejores soluciones a las partes invo-
lucradas en cada caso.

Ademas, considerando el importante rol que cumple la libre competencia, no
solo en nuestro sistema juridico, sino que también en nuestro sistema econdmico,
la necesidad de decisiones adecuadas es aun mds patente, pues los costos del error
en esta sede son altos al influir en una gran cantidad de dreas. Asi, brindar mejores
soluciones, con un sistema recursivo coherente con el disefio institucional permite
que se cumpla de manera mas adecuada el rol sistémico de la Corte Suprema y que se
produzcan los beneficios de aumento permanente de la seguridad juridica por medio
de la creacién de precedentes que sean correctos, tanto en la decisién como en sus
razones. Mejorar el sistema es, en definitiva, mejorar nuestra economia.
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