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I. Introduccién

En un sistema de libertad econdmica como el que propugna la Carta Politica de 1980,
la intervencidn del Estado en la cconomia debe estar especialmente justificada. En ese
sentido, regular los precios que las empresas privadas cobran por los servicios de uili-
dad publica sélo cs posible si este mecanismo se hace necesario, a fin de asegurar
determinadas garantias que los ciudadanos exigen como contraparte de la privatizacién
de los servicios publicos, otrora en manos del Estado, y hoy privatizados.

En determinadas actividades econdmicas, que tienden & provocar el surgimiento de
monapolios naturales gracias a las economias de escala que pueden componer, la re-
gulacién como técnica de intervencidn administrativa en la economia continda sten-
do la respuesta mis generalizada con el objeto de asegurar la competencia’. De este
modo, la regulacién surge como alternativa a la estaralizacién de los servicios priblicos
y como instrumento para asegurar ¢l funcionamiento del mercado en un régimen de

libertad econdmica.

Ahora bien, los postulados justificatorios de la regulacion son cada vez mds discuridos,
especialmente en 4reas donde la tecnologfa ha revolucionado los procesos productivos
de los servicios publicos; un ejemplo singular es la telefonia, En este campo, se afirma
que ¢! desarrollo tecnolégico constituye el principal desaffo para el mantenimiento
del mercado por parte de las empresas y que por tanto, una empresa mds pequena o
con menor participacién en cl mercado, puede competir eficazmente con otra mayor
si cuenta con la tecnologfa adecuada resultando por consiguiente, obsaleto ¢! tradicio-

1 Mis recientemnente los economistas de la Escucla Austrias expresada por KIRZNER kan eriticado fuertesente ls
clectividad de [ téenica regulatoria como instrumento para proservar el orden competitiva. propugnanda que io
que interesa es conseptic que los mercados echen a andar wna dindmica sistemirics de descubrimeento v correcoién
de errures empresariales, que penera oportunidades para que Jos participantes en el mercado las exploter. y logren
beneficios. Vid. Bernaldo Quirgs, Liberalizacidn, desrepulacion y mercado en Derecho Administrativo Econdmico,
Cuademnos ce! Derecno Judicial, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madric, 2000, p. 223-238.
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nal pardmetro de |2 participacién en el mercado para sujetar a regulacidn a las empre-
sas de telecomunicaciones®. Este mismo critetio bésico también ha sido expresado por
Ja Comisién Resolutiva de Defensa de la Libre Competencia® {en adelante Comisién
Resolutiva), organismo recientemente sustituido por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia creado por la Ley N 19.911 y que se acaba de instalar. Pero su
anilisis de las condiciones de desafiabilidad del mercado no coincide con las sustenta-
das por la empresa dominante mds importante de nuestro medio®.

Con todo, los servicios de telecomunicaciones conllevan gran interés piblico relevado
por la importancia de asegurar el acceso social a las tecnologfas; en ese sentido, su
masificacién y por qué no democratizacién, estdn relacionados con el objetivo guber-
namental de afrontar los desafios de fa inclusién social, la igualdad de oportunidades
y la construccién de una sociedad mds justa y cohesionada.

He ahi, pues, la razén por la que estos servicios contimtien estando sometidos a una
regulacién administrativa intensa de su actividad que tiene su mixima expresién en la
fijacion tarifaria que, eventualmente, se puede producir y que por ahora sigue siendo
la eénica de los servicios de telefonfa fija, de los cargos de acceso relacionados con la

2 En estalinea se expresé don Arturo Vergara, asesor legal de Telefonica-CTC Chile, en ¢l Seminario * Telrcomu-
nicaciones: El Desaflo De Una Regulacion Para La Competencia”, organizado por fa Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile ¢l 24 de ocrubre del 2002. En esta oportunidad afirmaba tajantementz que respecto de la
industria dc telecomunicaciones:

*Resuira obsoleta el eradicional pardmetro de aita parvicipacidn de meveado en las industyiar gue requieren wng alta
invesiigarion y dewarrollo tecnolégico.

Se rusa de actividades permaneniemente amenazadas v desafiadas por ol desarrollo de nuevar secnologiar.

En estas industruas es ligico y legitime detentar temporalmente altas parsicipacianes de meveady y wtilidades proporeie-
nales al riesge aremidn.

En consecuencia, 1e abandana en extas indvstrins of tradicional dogma antimonopélico de la participacion porcentual
dr mercads, ya gue lo que importa es 5t el poder que detenta of lider e5 o na desafiable por otras empresas.

En esta industria la meva participacion de mevada no debe ser un el drtermi o to de detidir s e
debe propender & iz regulacién o & restringir la libertad empresarial”.

3 La Comisién Resolutiva creada por ¢f Decrero Ley N® 211 de 1973 constituys por espacio de tres décadas
miximo otganismo del sisterna de defensa de la libre competencia, Enrre sus faculiades estaban La de: supervigtlancia
sobre la encrecta aplicacién de la nermativa de defensa de Iz libre competencia; supervisién sobre los demis
organistmes def siscema; y para dicrar instrucciones de cardcrer general 2 los mismos. Ademis sus acuerdos ¥
resoiuciones eran obligatorias para fas Comisiones Preventivas. En octubre de 2003, fue sustituida por el Tribu-
tial de la Defensa de [a Libre Competenia, siendo sélo su sentencia definitiva la que pucde ser reclamable ante I
Corte Suprema por parte de los afectadns come del Fiscal Nacional Econdmico. Sus amplias atribuciones las
ejerce mediante un procedimicnito replada en 1a ley. Puede conocer a peticién de parte o a sequerimicnto de ia
Fiscalfa Nacional Econémica, de cualquier siuacién que sc estime conrraria a la libre comperencia, y puede
practicar cualquier medio probatorio que esrime conveniente y adoptar las medidas cautelares que scan necesa-
rias con las mds amplias atribuciones. induida la de requerir el auxilio de la fuserza piiblica ya que para el cumpli-
micato de sus resoluciones conraré con todas las facultades propias de un tribunal de justicia.

4 Asi, l2 Comisidn dictamind en su Resolucion N° 686 de 20 de mayo 2003, que:

“Considera impartante destacar que el porcensaje de participacion de mercads de un acior no &5 el inito factor relevan-
e para analizar las condiciones de competencia en ésie. Para Hegar @ una canclusion fundada sobse esta maveria resiha
indispersable analizar el grads dr desafiabilidad del mercade. En este sensido, los anvecedentes vewndos demuestran
que ol mercads de s welefonsar local e uns coracterizado, entre otras cosas, por economias de eicala y de densidad gue
generan importantes barreras de entrads, las que sumadas a la existencia de coitos por cambio de portadar, a consecuen-
iz de Lt inexitiencia de la portabilidad del niimero telefinics, se presentan come factoves que dificulsan m desafiabilidad.”

{Considerando terceto, inciso 22,
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telefonfa mévil y de aquellos que se cobran entre las empresas de telecomunicaciones
que brindan ¢l mismo servicio. En este punto, es necesario tener en cuenta que, en la
actualidad, es un hecho que el mercado de Ias telecomunicaciones sigue gravitando
principalmente en las economias de escala y que la densidad del tréfico generadoen la
red fija continta siendo muy superior al que se genera en la telefonfa mévil, lo que
produce importantes barreras de entrada y que justifica la regulacién tarifaria. Todo
ello condiciona que atin no se pueda admitir la desafiabilidad del mercado, no obstan-
te el fuerte desarrollo de las nuevas tecnologfas y es asi como lo ha expresado la Comi-
sion Resolutiva en su resolucion 686 de 20 de mayo de 2003°.

II. Marco Regulatorio Tarifario

a) La amplitud del concepto tarifa

La expresién tarifa de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua espa-
fiola® tiene varios significados: “1. Tabla de precios, derechos o cuotas tributarias. 2.
Precio unitario fijado por las autoridades para los servicios piiblicos realizados a su cargo.

3. Montante que se paga por este mismo servicio.”

De los tres significados nos interesa el primero y el segundo de ellos. Por un lado, la
primerz definicién es muy amplia y comprende desde una simple relacién de precios
que puede ser bien resultado de una libertad de fijacién sobre los mismos o bien
consecuencia del ejercicio de la potestad de control que se ejerce sobre fas actividades
privadas reglamentadas que le permite a la Administracién fijar la serie de precios que
estas actividades pueden cabrar, hasta el listado de cuotas de un impuesto. Por lo que
se refiere al control de precios, la atribucién por parte del legislador de esta potestad 2
la Administracién se fundamenta en el interés general que revisten estas actividades

5 La Resolucién 686 de 20 de mayo de 2003 dictada por Ja Comisidn Resoluriva de Defensa de la Libre Compe-
tencia, desestima lz perician de la Triefdnica CTC-Chile para quedar en libertad tasiferia, sobre la base de, entre
atmos, los siguientes argumentos:

Fi irdfico mensual promedio por linea originado en redes de telefonia fija e avin sustanciatmente mayor al wifico
mensual promedio par ahonado originady en redes de telefonia mivil A marzo de 2000, ol rdfico generado en la red
de telefomia fija ena 11 veces superior al trdfico generado en la red de telefonia movil y en junio de 2002, exta relacidn
telefonia fjattelefonia movil aleanzé 6,2 veces. Este comportamients se explicaria principalmentt por el mayer costo dr
fas ¢ cacioner moviles lo que impoiihilitaria un mayor gradp de sustitucion (Considerando Cuarro).

Por otre fado, en La ved fija se genevan trdficos del tipe camercial que presentan un grade de sussincidn muy bajs
respecso al servicio movil... Desde e tevminal fijo se originan, en promedio ms del doble de lamadas bacia un
terminal movil que desde wno mivil a uno fijs, y respecso de la recepcidn, un veléfono fijo recibe aproximadamenee un
25% mds de llamadas desde un terminal mivil e comparacidn con lo que recibe wn terminal mévil desde uns fijo

{Considerando Cuarta).
Lo anteviormenie expresade Ueva a conchiir que la relefonia mivil no os todavia wn swstitute adecuado de la telefonia
Jia. Evid e ba medida en que los precios, la calidad del servicio y la cantidad de tridfice cursads en la

lefonia fija y mbvil tiendan a acimilerse, ambes sipas de telefonia podrian Hegar a ser considerados buenos sustitutas
por el lady defa dernanda, lo que no es posible inferir de las estadfsticas entregadas y las condiciones existentes
{Considerande Quinta).
6  Vigésima Scgunda Edicién, 2001, T 10, p. 1452,
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aunque no hayan sido calificadas como de servicio ptiblico y no sean de titularidad de
la Administracidn. En esta situacién se encuentran aquellos servicios de relecomuni-
caciones que sin ser servicio publico se sujetan  tarificacidn por decisién de la Comi-
sién Resolutiva y en lo sucesivo lo serdn por decisién del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (en adelante Tribunal de la Competencia).

Por otro lado, €l segundo significado tiene un alcance mds reducido y alude 2 la potestad
tarifaria que ostenta la Administracién como titular de un servicio piblico con inde-
pendencia de la forma en que éste se gestione (por ejemplo, a través de concesionarios).
Al respecto hay que tener en cuenta que la Ley N© 18.168, Ley General de Telecomuni-
caciones {en adelante LGT) califica como actividades que se pueden ejercer previa ob-
tencion de la preceptiva concesion otorgada por Decreto Supremo (articulo 8 de LGT)
a aquella calificada como servicio piblico de telecomunicaciones “cuyo objeto e5 satisfacer las
necesidades de telecomunicaciones de la comunidad en general’; y los denominados servicios
intermedios de velecomunicaciones “ constituidos por los servicios prestados por terceros, 4 tra-
vés de instalactones y redes, destinades a satisfacer las necesidades de transmision o conmuta-
cidn de los concesionarios o permisionarios de telecomunicaciones en general, o prestar servicio

telefonico de larga distancia a la comunidad en general”.

b) Normativa aplicable

En Chile, uno de los principios generales del marco regulatorio de las Telecomunicaciones
es el de la libertad tarifaria para los servicios piblicos € intermedios, en cuya virtud los
precios por los servicios que se cobran entre las distintas empresas por los servicios que se
presten reciprocamente y los que éstas cobren a los usuarios, son libremente fijados’.

La Ley No 18.168, General de Telecomunicaciones, es la que preside el marco jurfdi-
co regulatorio de los procesos tarifarios y que estd complementada por una serie de
cuerpos reglamentarios entre los cuales destacan:

¢ El Decreto Supremo N° 4, de, 16 de enero de 2003 (D. O. 25 de febrero de
2003), de los Ministerios de Transportes y Telecomunicaciones y de Economfa,
Fomento y Reconstruccién, que aprueba el Reglamento que regula el procedi-
miento, publicidzd y participacién del proceso de fijacién tarifaria establecido
enel Tirulo V de la Ley N©18.168, General de Telecomunicaciones {en adelante
lo referiremos s6lo como el Decreto Supremo Ne 4/SUBTEL/2003).

+  El Decreto Supremo N 742, de 2003 del Ministerio de Transportes y Teleco-
municaciones, que regula las condiciones en que pueden ser ofrecidas Tarifas
Menores y Planes diversos por los operadores dominantes del servicio pitblico
telefénico local, necesarias para proteger los intereses y derechos de los usuarios.

7 La Ley General de Telecomunicaciones en su amfeulo 29 inciso primero estzblece: *Lor precios o warifas de fos
sevuicior publitos de telrcomunicacionss y de los servictos intermedios que cantraten entre 5i Las distintas empresas,
entidades o personas que intervengan en s prestacion, serdn Libremente establecidor por los proveedorer del servicio
respectivo sin perjuicie d lor aruerdas que puedan convenirse entre &tor y los warios”
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*+  El Decreto Supremo Ne 381, de 29 de julio de 1998, de los Ministerios de
Transportes y Telecomunicaciones y de Economfa, Fomento y Reconstruc-

cién, que Aprueba el Reglamento para las Comisiones de Peritos Constituidas
de Conformidad al Titulo V de la Ley N° 18.168.

¢ El Decreto Supremo Ne 556, de 1997, del Ministerio de Transportes y Teleco-
muntcaciones, que 2prueba el Reglamento sobre Tramitacién y Resolucién de
Reclamos de Servicios de Telecomunicaciones.

+  El Decreto Supremo Ne 425, de 27 de diciembre de 1996, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, que Aprueba el Reglamento del Servicio
Publico Telefénico.

¢ E! Decreto Supremo Ne 189, de 1994 del Ministerio de Transportes y Teleco-
municaciones, y de Economia Fomento y Reconstruccidn, que aprueba el Re-
glamento para el Sistema de Multiportador Discado y Contratado del Servi-
cios Telefénico de Larga Distancia Nacional e Internacional.

III. La Serie Ordenada de Discrecionalidades en Materia de
Regulacion Tarifaria de las Telecomunicaciones

a) La Discrecionalidad del Legislador

Ahora bien, establecida la libertad tarifaria como regla general, la LGT, sin embargo,
contempla determinadas situaciones excepcionales en las que algunos servicios estdn
afectos a fijacién tarifaria por ministerio de la ley, situaciones que se encuentran tasa-
das directamente por la norma legal y en el que no cabe hablar de dmbsiro discrecional
de la Administracién en su determinacién.

Asi, los servicios de telecomunicaciones que por ministerio de la ley estin sujetos a
fijacién tarifaria son los sefialados por los art{culos 24 bis y 25 de la LGT, en virrud de
los cuales se sefiala que corresponde fijar las tarifas que pueden cobrar Jos concesiona-
rios de servicio ptiblico telefénico por:

»  los servicios prestados a las concesionarias de servicios intermedios que pres-
tan servicios de larga distancia, con ocasién del sistema “multiportador discado”
(que permite al usuario seleccionar los servicios de larga distancia);

*  la medicién, tasacién, facturacion y cobranza de los servicios de larga distancia
cuanda estos servicios le han sido requeridos por los concesionarios de servi-
cios intermedios;

* por la informacién relativa a los susctiptores y usuarios y los tréficos cursados
que provea z [os concesionarios de servicios intermedios;
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»  Entre los concesionarios de servicios piiblicos de telecomunicaciones y los con-
cesionarios de servicios intermedios por los servicios prestados a través de
interconexiones®. Estos servicios deben ser fijados para las concesionarias de
servicio piiblico telefénico en todas las zonas primarias del pais.

Por consiguiente, en el sector de las telecomunicaciones, se ha de distinguir los servi-
cios telefénicos que por ministerio de la ley estin sujetos a regulacién tarifaria y los
servicios de telecomunicaciones que pueden estar afectos a esta regulacién por dispo-
sicién def Organo de Defensa de la Libre Competencia (la H. Comision Resoluriva y
en lo sucesivo lo scrd por el Tribunal de la Competencia), tema éste que interesa
resaltar para efectos del presente apartado. En esta tiltima hipéresis, se puede hablar
que es ¢l propio legislador el que ha atribuido un 4mbito de discrecionalidad al orga-
nismo defensor de la libre competencia®

La discrecionalidad conferida por el legislador al Tribunal de la Competencia es am-
plia y se formula empleando términos del lenguaje comin y también procedentes de
la ciencta econémica que no tienen una definicién precisa a pesar del lenguaje técnico
que esta ciencia supone, por lo que encajan en la definicién de conceptos juridicos
indeterminados. El articulo 29 LGT refiere en su texto a que esta discrecionalidad de
calificar del Tribunal de la Competencia surge cuando “las condiciones existentes en el
mercade no son suficientes para garantizar un régimen de libertad tarifaria”. Como se
puede apreciar el legislador ha renunciado a establecer qué entiende por condiciones
que no garantizan un régimen de libertad tarifaria, y ello incide directamente en dos
libertades centrales del ordenamiento publico econdmico que son los derechos a desa-
rrollar cualquier actividad econdmica y a no ser discriminado arbitrariamente en ma-
teria econdmica (articulo 19 n° 21 y 22 de la Constitucién), cuya garantia exige un
mayor esfuerzo por parte del legislador.

La sola decisién de reconocer este dmbito decisorio al Organismo de Defensa de la
Competencia ha constituido manifestacién de un poder discrecional fuerte de Srga-
no legislativo en orden 2 dirigir y configurar los sistemas de control sobre las activida-
des econdémicas en el marco de la opcién del libre mercado. Ahota bien, la atribucién
conferida por el legislador podia haber sido realizada empleando una mejor técnica
legislativa que concilie la exigencia de normas mis flexibles en ¢l dmbiro administrari-
vo econdmico que permiran su mejor adaptacién a las circunstancias cambiantes, con

8  Los servicios prestados a través de las interconexiones ticnen por objeto que los usuarios y suscriprores de servi-
cios publicos del misma tipo puedan comunicarse entre si, dentro y fuera del rerricorio nacional.

9 Elarticulo 29 inciso scgundo cstableos que “Na abstante, st en of case de servicios pablicos welefimicos local y de larga
distancia nacional ¢ invernacional, excluida la welefonia movil, y en ol de sevvicios de ¢ cion ye sion de
seriales provistas coma servitio intermedio o bien como circuisos privades, existiere una calificacion expresa por pavte de
Iz Comision Resolutiva, creadz pov ef Decresa Ley N0 211 de 1973, en cuante @ gue las condiciones eitentes en el
mercads mo son suficientes para gavanrizar un régimen dr liberiad tarifaria, los precios o sarifas del servicia calificade
sevdn fiddos de acuerdo a las baves y procedimientos que se indican en exte Titula. En tods caso, st las condivsoner se
modificaren y existiere pronunciamienso en al sentide por parte de dicha Comisidn Rewwlutiva, ol servicso dejord de
#star afecto 4 la fliacion de tarifas”
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una disminucién del margen de discrecionalidad otorgado de forma que se reduzca la
incertidumbre que genera esta cldusula asf formulada. De este modo, el legislador
podia haber aparejado alguna explicacién sobre el significado de lz cldusula o enunciar
qué elementos ¢l érgano de Defensa de la Competencia debe considerar para tomar
esta determinacion. Todo ello, ademds, tiene la virtud de permitir mds elementos para
un efectivo control jurisdiccional sobre esta materia.

Finalmente, es de destacar que el control de la atribucién otorgada por parte del drga-
no legislativo, es decir, si el margen de discrecionalidad conferido por el legislador es
excesivo 0 no, debid haber sido realizado en su momento por ¢l Tribunal Constitucio-
nal, ya que tratindose de situaciones que pucden limirar el ejercicio de libertades
fundamentales se estaria vulnerando el principio de reserva de ley con cldusulas tan
amplias. Por lo que ahora respecta este controf sélo se puede ejercer en via jurisdiccio-
nal, con validez singular relativa al caso concreto, mediante el recurso de inaplicabilidad
ante la Corte Suprema conforme lo establece el articulo 80 de la Constitucion.

¢) La Discrecionalidad de la Administracion Econdmica

1. Del Organo de Defensa de la Libre Competencia

En nuestro medie ha sido la jurisprudencia la que se ha encontrado en la rarea de
definir la discrecionalidad administrativa, la cual ha perfilado como contrapuesta al
concepto de arbitrariedad, por cuanto este filtimo, claramente, supone una falta de
proporcién entre los motivos y el fin u objetivo que se pretende alcanzar. La conducta
arbitraria, por consiguiente, es un actuar que no se encuentra cubierto por |2 atribu-
cién de la discrecionalidad. Asf, han expresado los tribunales que: “Es en la actividad
del Estado administrador donde mejor se aprecia la forma como se ejercen los Hlamados
elementos discrecionales de la potestad administrativa, cuando una autoridad ha sido ha-
bilitada con wn margen de libertad de apreciacién para actuar en su funciin de satisfacer
las necesidades puiblicas. En este contexto surge el deber del drgano administrador consis-
tente en que al momento de ejercer su voluntad lo haga guiado por la razén, eligiendo,
escogiendo, deliberando ¢ impetrands medios adecuados y proporcionados al fin del bien
comitin que se desea alcanzar { Considerands 17)°.

Como ya se ha sefialado el articulo 29 LGT configura un dmbito de discrecionalidad
a favor del Organo de Defensa de la libre competencia empleando términos del len-
guaje comtin y de la ciencia econémica, lo que hace necesario reflexionar sobre si éste
se puede caracterizar como un dmbito de discrecionalidad técnica que conduce 2 un
menor control judicial y también a un control politico mas débil, en virtud del su-

10 Sencencia de Ja Corte de Apelaciones de Santiago de 10 de julio de 2000, confirmada por la Corte Suprema en
28.8.2000, en auros cararuiados Socicdad Construciora Echeverria lzquicrdo S. A. con Servicio de Salud det
Ambieate de l2 Regién Merropolitana {reeurso de proteccion)
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puesto de que las decisiones adoptadas en ejercicio de tal discrecionalidad constituyen
la aplicacién de conocimientos cientfficos, técnicos o profesionales que garantizan el
acierto y eficacia de las mismas, otorgdndose una posicién relevante a la preparacién
técnica, como criterio determinante.

La denominada discrecionalidad técnica ha sido puesta en entredicho por la doctrina
administrativista atendiendo a que no siempre ello involucra arribar a soluciones exactas
y tinicas, esto aun en ¢} caso de que se interprete conceptos provenientes de las ciencias
experimentales.

Por su parte, lo inadecuado de la expresién discrecionalidad técnica para el caso de fa
interpretacién de conceptos de origen econémico ha sido ya puesto de mantfiesto mds
recientemente por Ciriano Vela, por cuanto en muchos casos se trata de “concepsos de
valor” que confieren a la Administracidn un importante margen de interpretacién, lo
gue lo distingue de los conceptos de las disciplinas cientifico-experimentales, asf: “E/
distinto concepto de verdad cientifica existente en las Ciencias sociales respecto a las experi-
mentales debe conducirnos de entrada a criticar el empleo del término discrecionalidad
técnica en relacion con aquellos conceptos™.

El uso del lenguaje propio de la ciencia econémica nos presenta el problema de su
falta de precisién debide a la naturaleza social de esta rama cientifica que a diferencia
de las ciencias naturales no busca la determinacién de verdades {en el sentido de cons-
tatacién de realidades experimentales) sino de aciertos en funcién de las mejores clec-
ciones adoptadas a partir de diversas opciones que le permiten conseguir un mismo
fin y cuya diferencia radica en la eficiencia con Iz que se logra la satisfaccién de dicho
interés. Es por esta razén, que la interpretacidn de los términos econémicos siempre
plantean la realizacién de valoraciones de unos hechos generdndose un margen de
apreciacién dificil de controlar, especialmente, por ¢l juez.

Volviendo a |2 materia que se analiza, la pregunta [gica que surge es ;cudndo ef Tribu-
nal de la Libre Competencia puede determinar que no existen condiciones para garantizar
la libertad de precios? Mis que una respuesta lo que surge es la constatacién de que e
margen de apreciacién que tiene el Tribunal de la Competencia es amplisimo y la
interpretacién que éste haga de las condiciones que no garantizan una efectiva liber-
tad tarifaria es de muy dificil control por parte de los tribunales ordinartos, siendo una
consecuencia prictica el hecho de que, no obstante disentir la principal empresa del
sector de la apreciacién realizada por la Comisién Resolutiva, en definitiva esta diver-
gencia no se ha resuelto en los tribunales; lo mds efectivo ha sido intentar, aunque en
vano, que sea la propia Comisidn Resolutiva la que cambie su opinién'.

11 vid, CIRIANO VELA, €., Administracién Econémica y Discrecionalidad {un andlisis normativo v
furisprudencial), Editerial Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 139.

12 El18 de enero de 2001, CTC hizo una presentacidn ante la Comisién Resolutiva, solicitando se declare que los
servicios a que se refiere ¢l articulo primero de la parte dispositiva de la Resolucién No 515, dejen de estar afecios
a fijacion de tarifes, io que fue denegedo por Resolucién No 611 de 11 de julin de 2001,
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Cuando se trata de interpretacién de conceptos econémicos estamos hablando del
margen de apreciacion que involucra sopesar criterios de valor apoyados en elementos
técnicos {llamada discrecionalidad técnico-administrativa) pero que no involucra la
existencia de por s{ de una tinica solucién correcta, por ello se ha afirmado que en
estos casos lo que en realidad existe es un margen de discrecionalidad politica y que es
calificada como discrecionalidad fuerte’, en donde la sustitucidn de la solucidn de
Administracién por parte del juez no es posible sin vulnerar la distribucin de funcio-
nes (juzgar y administrar) que establece fa Co nstitucion',

El empleo de conceptos jurfdicos indererminados, como ya se ha expresado, es usual
en el Derecho Piiblice econdmico, y, en particular, aquellos que provienen de la cten-
cia econdmica, cuyos conceptos, por definicién, llevan consigo la existencia de ele-
mentos valorativos que implican, en muchas ocasiones, la realizacién de juicios y pon-
deraciones entre los diferentes intereses que estdn involucrados. Tarea en la que entran
en juego elementos que van mucho mds all4 de la técnica de medicion de variables®.

Por todas estas consideraciones la decisién administrativa adoprada por el Organo de
Defensa de la Competencia (sobre si existen o no las condiciones suficientes en e mer-
cado “para garantizar un régimen de liberrad tarifaria’) si bien no se puede afirmar que

13 Desdentads, E. Discrecionalidad administrativa y Planeamigmo urhanistico. Construccion redrica y andlisis
jurisprudencial, £4. Aranzadi, Pamplana, 1997, p. 110 ¥ ss. Desde una perspeeriva de lz Teoria del Derecho,
estima que et Ja interpretacion y en ja aplicacidn de los concepras juridicos indroerminades exisie discrecianalidad,
pern s traa de una discrecionalidad instrumental o interpretativa, ¥ no de carcter fuenc o politica que si
permite un mayor conerol por parte del juez, que incluse lo puede lievar 2 sustivuir la decisién administrativa. La
discrecionalidad débil o instrumental la remire a la interpreracién v aplicacién del Derecho cuando Ia decisién
no se encuenuz walmente guiada por el ordenamiento y no existe una tinica solucidn justa o correcta. Pero
cuando se trata de conceptos indeterminados juridico-paliticos en donde se llevan a cabo elecciones de polftica
administraciva sobre lo que es mds convenicate para satisfacer ¢l interés general, Ja Administracién puede clegir
mis ampliamente, valarando catre diferenies fines, abjetivos, prieridades, posibilidad que es exigida por of prin-
cipio de separacidn de funciones y ¢l pluralismo politico. En este caso la sustitucidn de la decisién admintstrativa
par el jucz nao serfa posible.

14 Pareio Alfonso, L., Administrar y juzgar, dos funciones constitucionales distincas y complementarias: un estudio
del aicance y ia intensidad del contro] judicial, a la luz de lz discrecionalidad administrativa, Editorial Tecnos,
Madrid, 1993. Estc autor se ha referido ampliamente al desbocamiento del control juridico del poder piiblico
administrativa y ¢l riesgo que eflo supone dr trastocar o sistema constirucional de equilibrios y contrapesos de
jos poderes pablicos, es decir, def Estado tal eual aparcce definide por el orden constitucional. Para Parejo, el
control juridico no es owa cosa que la comprobacion {con la extraccidn de las correspondientes consecuencias
juridicas} de si existe o no contradiccién entre la decistén previa administrativa y ef ordenamiento juridico {en
sentido fato, es decir, incluyende las siruaciones jurfdicas individualizadas existentes al tiempo de la accién admi-
hissrativa). La iegirimacién def controlader para adoprar una decisién propia, distinta de la adminiscraciva, de-
pende directa y oralmente de |2 efectiva comprobacién de una tal contradiceidn, de suente que le corresponde
legalmente lz carga d la acreditacion de ésca, S no fevanta la expresada carga, fa decision administrariva queda
fuera de su disposicién.

E] control juridice puede llegar, pucs, aili donde una fundamentacién juridica vilida otorgue suficiente soporte
a una intervencidn del controlador, por lo que la ausencia de una wl fundamentacion derermina de suye un
dmbite libre de conrrol juridicn.

15 Cieramente, en [a cicncia econémica existen congeptos sobre Jos cuales hay un amplio conscnso, tal es ast:
inBacidn, deflacién, déficit, comperencia perfecta, entre otros, pero son muchos mis fos concepros sebre los que
no hay una aceptacién unénime sobre su significado; exte es ¢l caso de: abuso de posicign dominante, competen-
cia, precio predatoria, pleno empleo, libertad de empresa, etc.

5T A oD E DERETGCHTZD FuUuBLICO v oL 5 6

365



GLADYS CAMACHO CEPEDA

366

tiene una neutralidad ctentifica cabal tampoco se la podria calificar como ilegal porque
esté basada en apreciaciones técnicas discrecionales cuya sustitucién en este caso queda
vedada al juzgador ya que ello constituirfa reemplazar la discrecionalidad de [a Adminis-
tracién por la discrecionalidad del juzgador, lo que le harfa salir del dmbito de un control
estrictamente juridico de legalidad, cubierto por el Derecho objetivo y, por tanto, esca-
parfa del dmbito propio y especifico del control jurisdiccional's.

Finalmente, en uso de esta atribucién conferida cuya amplitud se ha comentado, los
servicios de telecomunicaciones que la Comisidn Resolutiva ha declarado ~mediante
la Resolucidn N° 686 de 20 de mayo de 2003~ afectos a regulacién tarifaria en virtud
de lo establecido por el articulo 29 de la LGT son:

* los servicios publicos de telefonfa local, sefialando 20 conceptos de servicios
prestados a los usuarios finales y 4 conceptos de servicios prestados a otros
usuarios {proveedores de servicios complementarios u otros concesionarios);

* los servicios piblicos de telefonia de larga distancia nacional ¢ internacional
sélo respecto de los servicios de transmisién y/o conmutacién de sefiales pro-
vistos como servicios intermedios dentro de la zona primaria de Coyhaique y
entre la Isla de Pascua y el continente, proporcionados por ENTEL S.A.; ¥

* los servicios de conmutacién yfo transmision de sefiales provistas como circui-
tos privados, respecte de todos los prestadores;

* las facilidades para la aplicacién de la portabilidad del nimero, respecto de
todos los proveedores, cuando se determine su viabilidad.

2. Del regulador de las Telecomunicaciones

En este punto, resta analizar Ia potestad discrecional del regulador tarifario. En este
sentido es necesario anotar que las competencias de regulacidn tarifaria en telecomu-
nicaciones la comparten Jos Ministerios de Transportes y Telecomunicaciones (a tra-
vés de la Subsecretarfa de Telecomunicaciones) y el Ministetio de Economiza, Fomen-
toy Reconstruccién™. Pero existe un paso previo al ejercicio de esta competencia bajo
determinadas circunstancias y que se cumple ante el organismo anti-monopolio a
quien las entidades reguladoras deben consultar y solicitar su pronunciamiento. En
realidad se podria decir que en materia tarifaria se reparte la discrecionalidad entre el
Organo de Defensa de la Competencia, quien gozz de discrecionalidad para decidir si

16 STOBER, R., Derecho Administeative Econdmico, MAT, Madrid, 1992, p. 225, Este autor también abunda en
exte sentido: “Ef furz no puede riplantar tu discrecionalidod por o diserecionalidad de ta Adminisiracion porgur se
vulneraria la libertad decisoria del Ejecutive configurada por la division de poderes. Puede, empero, revisar las resolu-
ciones discrecionalrs efiminando sus vicior fegales.” Notese que enmarca la posibilidad de control a uno estricramen-
te jur{dico que precisa de una norma jurfdica que sea su claro soporte.

17 De este modo, estd claramente establecido por of anfeulo 30 LGT que dispone: "La arractura, nivel y mecanitms
de indexactdn de las tarifas de las sevvicios afectos serdn fijados por los Ministerios de Transportes y Telrcamunicacione:
¥ de Eronamia, Formento y Recomstruccion cada cinco aros ...~
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determinados servicios de someten o no a fijacién de precios, y los drganos regulado-
res tarifarios a los que se reconoce discrecionalidad para elegir cudles son las tarifas que
van a regir en ¢l préximo perfodo parz dichos servicios. Discrecionalidad, esta dltima,
que ¢s ejercida en el marco de un procedimiento formalizado contenido en sus bases
en el articulo V LG T y reglamentado por el Decreto Supremo N 4/SUBTEL/2003).

En otras palabras, quien decide qué otros servicios se tarifican es, como se ha explica-
do, el Organo de Defensa de la Competencia, pero este organismo ha tenido un habi-
tual comportamiento de no limitarse estrictamente a la calificacién de los servicios
sino que en diversas ocasiones ha aprobado resoluciones que contienen instrucciones
de cardcter general. Por ello interesa reflexianar sobre el cardcter que tienen las ins-
trucciones emitidas por este drgano que contienen directivas a los reguladores tarifarios.
Tal es el caso, por ejemplo, de la Resolucién N° 389 de 16 de abril de 1993, sobre
Condiciones o Medidas para la Participacién de Compafifas Telefénicas Locales en el
Mercado de Larga Distancia Nacional e Internacional.

La facultad rarifaria se ejerce con arreglo a fo establecido por el Capitulo V de la LGT;
en este capitulo se dan directrices vinculantes a los reguladores tarifarios en orden al
procedimiento y elementos que deben considerar para fijar las tarifas. Ahora bien, la
mayorfa de estos articulos estin plagados de conceptos econémicos que para el intér-
prete de la norma califican como conceptos jurfdicos indeterminados caracterizados
por contener un halo de incertidumbre y que pueden dar lugar a soluciones diversas
producto de las valoraciones que se realicen en los casos particulares. Se descarra,
pues, de antemano, que la solucién a la que se arribe en la aplicacién de estas normas
sea tinica, lo que no obsta a que estén convententemente fundamentadas en los estu-
dios y andlisis que se deberdn efectuar.

En todo caso, el objetivo del ejercicio de la potestad tarifaria en materia de telecomuni-
caciones es asegurar la viabilidad econémica del servicio, permitir a las empresas obtener
rentabilidades razonables y proteger el interés de los usuarios cuando no existan las
condiciones para decretar la libertad tarifaria, como es ¢l caso cuando existe un operador
dominante que puede incidir determinantemente en el precio de los servicios. Con este
objeto el legislador distribuye las competencias entre & Organo de Defensa de la Com-
petencia y el Regulador Tarifario. Ahora bien, ciertamente, la Comisién Resolutiva en
su afin de coadyuvar a que esta situacién se alcance lo mds prontamente ha introducido
en sus Resoluciones directrices a los reguladares. Lo que nos interesa es esclarecer si estas
directrices son vinculantes o no para el regulador. Si la respuesta fuera positiva se consti-
tuirfan en parametro de legalidad de la decisién del reguiador y por tanto, su no curnpli-
miento serfa un defecto que acarrearfa la invalidacién de la decisién.

Existen diversos ejemplos de estas directrices emanadas del Organo de Defensa de [a
Competencia que no sclamente se refieren a materia tarifaria sino a las condiciones
que se deben reunir para impartir ciertos servicios. Entre estas declaraciones cabe
destacar as siguientes:
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*  Las empresas que prestan telefonia local deben dar la misma clase de accesos o
conexiones a todos los portadores de servicios de telecomunicaciones de larga
distancia, para suministrarles un servicio de idéntica calidad en cuanto a as-
pectos tales como el grado de servicio, ruido, respuesta de frecuencia, tiempo
de conexidn, erc'®.

» Lamedicidn, tasacidn, facturacién y cobranza de los servicios de larga distancia
serdn efectuadas por la empresa local, de acuerdo con tarifas no discriminarorias
aprobadas por la autoridad del sector, sin perjuicio de que todas o algunas de las
funciones mencionadas puedan ser efectuadas directamente por cada portador'”.

»  El cargo de acceso a la empresa local correspondiente, que no seré discrimina-
torio, deberd ser aprabado por la autoridad y soportado por cada empresa de
larga distancia. Dicho cargo deberd reflejar el costo directo de este servicio, de
modo que esté desprovisto de toda forma de subsidio de la larga distancia a las
telecomunicaciones locales™.

*  Es fundamental cautelar el cabal cumplimiento de la Resolucion No 515, es-
pecialmente en lo que se refiere a garantizar la efectiva desagregacion de las
redes y la tarificacion de los servicios que constituyen insumos para otros ope-
radores de telecomunicaciones, segiin las tarifas eficientes que define el Titulo
V de la Ley General de Telecomunicaciones®,

» Con el objeto de profundizar la competencia, se declara que es fundamental
garantizar la efectiva desagregacion de redes. No obstante que las Resoluciones
N¢515 y N° 611 hicieron esta recomendacidn, ¢l escaso avance que muestra en

Condicién establecida para la Parcicipacidn de compaiiias celefénicas focales ¢n el metcado de larga distancia
nacional ¢ internacional por el numeral L, letra 2) de la Resolucidn N° 389 de dieciséls de ahrit de mil novecientos
noventz y tres de Ja Comisién Resoluriva. Esta disposician sc transpuse al artfeule 24 bis de la LGT, por la Ley
N©19.302 un afia después, en 1994, quedando el inciso scgundo del articulo 24 como sigue: “ £ concesionarie de
servitio publive relefinico deberd offecer, dar y proporcionar 2 tods concesionario de servicios iniermedios que provea
servicios de larga disancea, igual clase de acresos o coneciones a la red telefinica. Asimisno, no podrd discriminar entre
otros, en mode algune, expecialmene respects de la calidad, exeension, plazo, valor y precio de los servicios que les presee
con motive o en razdn del accese o wso del sitema multiporiador. ™

Condicidn establecida para b Parvicipacidn de compafiias telefénicas locales cn ¢f mercado de larga distancia nacional
c intetnacionat por ¢] numeral 1, lerra d) de 1a Resolucién N° 389 de dieciséis de abril de mil novedentos noventa y tes
de la Comisién Resoluriva. Esta disposicién se transpuso al articulo 24 bis de Iz LGT, por la Ley N=19.302, cuyo
inciso quinte precepriia: *Las funciones de medicion, saacivn, facturacion y cobranza de lot servicios de larga disiancia ks
efeciteardn lus empres preciadsras de dichos servicios, sin peryuicio de que éstas puedan realizaria: conmasands el wdo o parte
de tales funciones con ef concesionario de servico piblico telefinico, quien entard ebligads & prevtar dicho seroicio wna wez
requerics, sepin savificc fljadas de acwerds cor fo establecids e los ardivsilos 30 2 30, por fos Minisierios de Transporiss y
Telrcamunicaciones y de Economsia, Fomento y Recorsiraccidn, en adelante olos Ministeriow, los cuales iambitn deberdn
aprobar o fijar el formate, dimensiones y demds devatles de bz cuenta vinica que recibird o suscripior”

Condicidn establecida para la Participacién de campafifas telefdnicas locales en el mercado de farga distancia
naciona ¢ intermacional por el numeral 1, letra by de la Resolucién N° 389 de dicciséis de abril de mil navecien-
tos noventa y tees de la Comisin Resolutiva. Esta disposicion se ranspuso 2l articulo 25 dela LGT, porlz Ley
N©19,302, cuya incise quinto precepria: “Los precios o tarifar aplicados entre los concesionarior por los servicios
prestadas a través de las interconexionss, serdn fijados dr aruerds a lp establecide en los avticulos 30 2 30 [ dr esa ley.”

Artfculs cuarta de la Reselucidn N° 611 de once de julio de dos mil uno, de la Comisién Resoluziva,
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la prictica Ia desagregacion de redes indicarfa la existencia de distorsiones en este

mercado, las que deberén ser corregidas por el regulador a la brevedad™.

En todos estos casos, no nos estamos refiriendo a prescripciones vinculantes para los regu-
ladores sino que aun a pesar del lenguaje que se emplea en su formulacién ellas constituyen
meras recomendaciones y no obligaciones de acruar en un sentido para el regulader.

Abunda en este sentido el que haya sido menester que ¢l legislador transponga estas
recomendaciones y las incorpare como disposiciones normativas ala LGT, de este modo
se han convertido en elementos conformadores del ordenamiento que regulan los servi-
cios de telecomunicaciones. De otro lado, la propia Comisién Resolutiva asf lo ha en-
tendido, al calificar sus declaraciones como “recomendaciones” y no como deberes. Esto
ha sido manifestado en la resolucién 686 de 20 de mayo de 2003 en donde se refiere a las
anteriores disposiciones que habia aprobado sobre la misma materia (desagregacién de
redes) a la cuales califica como recomendaciones, eso sf, importantes y relevantes, pero
recomendaciones al fin. En este sentido, debe considerarse que el artfculo 4 de la Reso-
lucidn 686 de 2003 de la Comisién Resolutiva, fue aprobado con los votos en cantra del
representante de |z Corte Suprema y de otro integrante més, quienes fueron de la opi-
nién de “no promunciarse sobre esta materia (la desagregacion de redes), teniends presente
que se trata de una cuestion de cardcier administrativo, no extstiendo texto legal expreso que
autorice a esta Camision Resolutiva para intervenir en su requlacion” .

En Jo que a la matetia tarifaria propiamente dicha s refiere lo sefialado tiene conse-
cuencias en refacién con los criterios que en alguna oportunidad la Comision Resolu-
tiva ha afirmado que deben seguirse para tarificar, por ejemplo los cargos de acceso:
segtin l2 Comision dicho cargo deberd reflejar el costo directo de este servicio”. Determi-
nar que este criterio de tarificacién es vinculante para el regulador seria afirmar que la
Comisién Resolutiva tiene competencias de regulacién tarifaria, lo que no tiene fun-
damento jurfdico alguno. Por ello, el hecho que el regulador no siga los criterios tarifarios
que establezca el Organo de Defensa de la Competencia no puede esgrimirse como un
elemento invalidarorio de dicha decisién. Independientemente, que la formula em-
pleada por la Comisién de “casto direcio” contiene en sl misma una dificultad interpre-
tativa como en la mayoria de los conceptos econémicos, en cuyo halo de incertidum-
bre cabe que la Administracién adopte distintas soluciones, refuerza la interpretacion
que aquf se sostiene: el hecho que el regulador no utilice este término sino el de “costo
necesario™, en el que para el caso de los cargos de acceso comprende los costes varia-
bles en proporcidn al uso de la red.

72 Declaracion cuarta de la Resolucidn N° 686 de veinte de mayo de dos mil wres, de la Comisidn Resolutiva.

23 El Comanicado Oficial def Gobierno. del martes 4 de mayo de 2004, sohee les Decretos Tarifarios, destaca que
las rarifas aprobadas reflejan estricamente lus corior necesarios para la prestacién de cada scrvicio. Entendiendo
par tales en el caso del Cargo Fijo, “ef costo fije correspondienic a cada cliente, mieniras que el cargo de acceso y ef
SLM (wso en minutoy) deben vecuperar los costor vaviables praparcionales al wo de la ved”
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Finalmente, tampoco el legislador acogié la recomendacion tarifaria de la Comisién y
no normativizé este criterio en la LGT en la oportunidad en que transpuse [a reco-
mendacion formulada por la Comisién Resolutiva. Es mis, sélo admitid su recomen-
dacién en relacidn con el establecimiento de que los cargos de acceso serian fijados por

la autoridad reguladora {articulo 25 LGT, inciso final).

IV. Conclusién

La regulacién administrativa econémica, y en espectal su interpretacién juridica plan-
tean desaffos urgentes para adaptar los principios del sistema del Derecho piblico.
Esta adaptacién resulta extremadamente dificil por la cultura administrativista que ha
predominado hasta un presente cercano y que es renuente a actualizar las construccio-
nes jurfdicas de acuerdo a las necesidades que plantea, muy singularmente, el mundo
econdmico. Asi, principios como el de legalidad, seguridad juridica, libertad econg-
mica, eficacia y eficiencia administrativas son necesarios que se concilien y encuentren
un equilibrio para garantizar la vigencia del Estado de Derecho y a su vez, el efectivo
cumplimiento de la funcién administrativa acorde con su finalidad de bien comdn.

El medio administrativista chileno se estd tomando su tiempo para realizar estas ade-
cuaciones, sin embargo, esta no sintonia cada vez mds grande entre Derecho y Econo-
mfa, naturales por el dinamismo de la segunda, se torna cada vez mds ardua de supe-
rar. La reflexidn que aqui se presenta en torno a la discrecionalidad administrativa
tiene relacién con la aplicacién 2 la actuacién econdémica de la Administracién de las
distintas técnicas de sometimiento al Derecho, pues el principio de legalidad asf lo
exige, de igual modo como la necesidad de los operadores econdmicos por contar con
certeza respecto del marco en que adoptardn sus decisiones.

El 4mbito propicio para hacer este andlisis ha sido el de [a fijacién tarifaria en teleco-
municaciones, en donde, como hemos visto, hay una escala de discrecionalidades
repartidas. Las telecomunicaciones son uno de los escenarios donde el modelo
liberalizador se viene probando, la regulacién de esta acrividad es mis profusa en
materia econémica, con las dificultades que ya se han planteado, pero deja todavia
mucho que desear la regulacién de las garandas jurfdicas derivadas del principio de
legalidad y garantia judicial. La discrecionalidad atribuida por el legislador a los 6rga-
nos de Ia Administracién econémica que en este caso intervienen es amplisima, no
aportando muchos elementos que permitan un mejor control sobre [as decisiones que
en esta materia adopta la Administracién.

Es menester que el legislador mejore su técnica legislativa ¢ incorpore una legislacién
de mayor sustancia ya que es el inico modo de acotar la discrecionalidad de la Admi-
nistracién, déndole mdrgenes mds precisos de actuacién que finalmente redundarén
en una mayor legitimacién de las decisiones que ésta adopra.






