350

https://doi.org/10.7764/redae.40.35

La atribucion del Coordinador Eléctrico
Nacional para proponer medidas o
modificaciones normativas en el contexto
de su funcion de monitoreo de la
competencia

The National Electricity Coordinator’s authority to propose measures
or regulatory amendments within the framework of its competition
monitoring function

Paulo Oyanedel Soto’
Nader Mufdi Guerra”™

RESUMEN: En el marco de la funcién de monitoreo de la competencia que desarrolla el Coordinador Eléc-
trico Nacional se encuentra la facultad de efectuar propuestas de medidas y modificaciones normativas.
Este trabajo analiza tanto el sentido y alcance de esta atribucién, asi como la relaciéon que presenta ésta con
similares atribuciones con que cuentan el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Fiscalia Nacional
Econdmica, tanto desde la perspectiva de la teoria regulatoria, como de la institucionalidad del derecho de
la competencia y el derecho administrativo chileno.
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ABSTRACT: As part of its competition monitoring duties, the Electric Coordinator in Chile holds the authority
to propose regulatory measures and legislative amendments. This paper examines both the scope and
purpose of this authority, as well as its interplay with similar powers granted to the Competition Tribunal and
the National Economic Prosecutor's Office. The analysis is framed within the context of regulatory theory, the
institutional framework of competition law, and Chilean administrative law.

Keywords: Electric Coordinator in Chile, market monitoring, power to propose, competition advocacy.

Introduccion de mercado de los agentes econémicos que
desarrollan dichas actividades econdmicas,
asi como para detectar oportunamente la
existencia de précticas anticompetitivas. Para
abordar estos desafios, diversos paises han
implementado unidades de monitoreo de
mercado, definiendo para tal efecto distintos
disefios institucionales. Para el caso chileno, la
Ley General de Servicios Eléctricos (“LGSE")
ha encomendado al Coordinador Eléctrico Na-
cional (“CEN") monitorear la competencia en
el sector eléctrico’.

Como podria afirmarse respecto de cualquier
mercado, la competencia es un aspecto fun-
damental para el adecuado desempefio de
los mercados eléctricos. Sin embargo, dadas
las particularidades de la electricidad y de la
forma en que ésta es generada, transmitida y
distribuida, suelen enfrentarse significativos
desafios para medir con precision el poder
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las normas establecidas en su Procedimiento
Interno, el cual fue aprobado por dicho Con-
sejo?, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 72°-4 de la LGSE3. En el marco de
dicha funcién, el Decreto N°125 que aprueba
Reglamento de la Coordinacién y Operaciéon
del Sistema Eléctrico Nacional de 20 de di-
ciembre de 2019 (“Reglamento de la Coordi-
nacién y Operacién del SEN”) le ha asignado
al CEN la facultad de “proponer a las auto-
ridades competentes medidas y/o modifica-
ciones normativas que tiendan a mejorar el
funcionamiento y la eficiencia de los mercados
analizados y la libre competencia en ellos”*.

Si bien el CEN carece de las atribuciones
tipicas de los reguladores que operan bajo es-
trategias de comando y control —tales como la
facultad de dictar normas de alcance general,
la fiscalizacion y la imposicién de sanciones®,
y no pertenece a la Administracién del Estado,
esta corporaciéon auténoma de derecho pu-
blico desempefia funciones que se enmarcan
dentro de lo que la teoria regulatoria moderna
ha entendido como actividades regulatorias®.
Su funcién de monitoreo de la competencia,
en general, y la facultad de efectuar propues-
tas de medidas y modificaciones normativas,
en especifico, se encuentran dentro de la 6rbi-
ta de este tipo de actividades.

No obstante tratarse de una atribucién
fundamental para el cumplimiento de los fines
de la funcién de monitoreo de la competencia
del CEN, la facultad de efectuar propuestas
de medidas y modificaciones normativas se ha
mantenido practicamente inexplorada a nivel
doctrinario. El presente trabajo se plantea
como el primer esfuerzo en esta exploracion,
con el propdsito de contribuir al desarrollo de
entendimientos que permitan que el ejercicio
de esta atribuciéon alcance su méaxima poten-
cialidad. Para tal efecto, en este documento
se analiza el sentido y alcance de esta atri-

2 Acta del Consejo Directivo del CEN, Sesién Extraordina-
ria N°6/2018, de 29 de junio de 2018.

3 El articulo 72°-4 de la LGSE establece que “Para su fun-
cionamiento el Coordinador podré definir procedimientos
internos, los que estardn destinados a determinar las
normas internas que rijan su actuar, las comunicaciones
con las autoridades competentes, los coordinados y con
el publico en general, y/o las metodologias de trabajo
y requerimientos de detalle que sean necesarios para el
adecuado cumplimiento y ejecucién de sus funciones y
obligaciones, los que deberan ajustarse a las disposicio-
nes de la ley, el reglamento, normas técnicas que dicte la
Comisién y demds normativa vigente”.

¢ Reglamento de Coordinacién y Operacién del SEN,
articulo 190.

5> BALDWIN et al. 2011, 106-111.

¢ BLACK 2001.

bucién, que de aqui en méas denominaremos
atribucién propositiva del CEN, asi como so-
bre la relacién que presenta ésta con similares
atribuciones con que cuentan el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (“TDLC") y
la Fiscalia Nacional Econémica ("FNE"), tanto
desde la perspectiva de la teoria regulatoria,
como de la institucionalidad del derecho de
la competencia y el derecho administrativo
chileno.

Atendido que la atribucién propositiva
del CEN forma parte de la funcién de moni-
toreo de la competencia, se evalta primero la
naturaleza juridica de esta funcién, asi como
su relacién con las atribuciones de las autori-
dades chilenas del derecho de la competen-
cia. Mas adelante, se analiza tanto la naturale-
za de la atribuciéon propositiva del CEN, como
de las propuestas efectuadas en el ejercicio
de esta atribucidn. Finalmente, se evallan las
ventajas y desventajas, desde la perspectiva
de la teoria regulatoria, que conlleva el ejer-
cicio de esta atribucién por parte del CEN en
comparacién con el ejercicio de similares atri-
buciones del TDLC y la FNE.

l. La funcion de monitoreo de la
competencia

1. Sentido y alcance de la funcién de
monitoreo de la competencia del CEN

Desde una perspectiva de Derecho Adminis-
trativo, debe observarse que el mecanismo
de monitoreo no se encuentra regulado en
la Ley N° 19.880, que establece las bases de
los procedimientos administrativos (“LBPA").
No obstante, este mecanismo ha sido tradi-
cionalmente considerado como una técnica
de intervencién administrativa orientada a la
recoleccién de informacién, en consonancia
con la funcién de vigilancia y control continuo
del cumplimiento de leyes y reglamentos por
parte de los administrados. De este modo, a
partir del monitoreo se actla como garante
del interés publico mediante la supervision y
correccién de posibles incumplimientos’, re-
sultando, por tanto, fundamental comprender
la finalidad del monitoreo y su alcance en cada
contexto particular.

En cuanto a la finalidad de la funcién de
monitoreo de la competencia del CEN, el arti-
culo 72°-10 de la LGSE establece que ésta tie-
ne como objetivo garantizar los principios de
coordinacién del sistema eléctrico, definidos

7 GARCIA DE ENTERRIA 2009.
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en el articulo 72°-1 del mismo cuerpo normati-
vo, es decir, preservar la seguridad del servicio
en el sistema eléctrico, asegurar la operacién
mas econdémica para el conjunto de instalacio-
nes del sistema, y garantizar el acceso abierto
a todos los sistemas de transmisidn, en confor-
midad con lo dispuesto en la ley.

Al examinar los antecedentes de la discu-
sion legislativa que precedié la promulgacion
de la Ley N° 20.936, no se advierte una de-
bate significativo respecto de esta definicion
de objetivos®, ni sobre el alcance de dicha
funcion.

A nivel doctrinario se ha planteado que
con la creacidon de esta funcién, el Legislador
confirié al CEN el rol de “agencia vigilante de
la libre competencia”, una funcién que previa-
mente no existia para los centros de despacho
econdémico de carga, y cuyo alcance deberia
abarcar todos los dmbitos de intercambio
econémico dentro del mercado eléctrico’. Se
ha sostenido ademés que esta funcién “se
enmarca, ademas, dentro de un contexto mas
amplio de reconocimiento paulatino y crecien-
te de la importancia de la libre competencia
en el mercado eléctrico”°.

En la practica, la funciéon de monitoreo
de la competencia del CEN es ejecutada por
la UMC, de acuerdo con las normas estable-
cidas en su Procedimiento Interno, el cual
fue aprobado por el Consejo Directivo del
CEN", en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 72°-4 de la LGSE™. Estas normas
eminentemente procedimentales son comple-
mentadas por lo dispuesto en Reglamento de
la Coordinacion y Operacién del SEN, en cuyo
articulo 185 se definen los aspectos que debe
considerar el CEN para el desarrollo de su fun-
cién de monitoreo, delimitando asi el alcance
sustantivo de la funcién en comento™.

& VALDES ROJAS 2018, 101.

? BARRIA y CERDA 2018, 132.

10 VALDES ROJAS 2018, 96.

" Acta del Consejo Directivo del CEN, Sesién Extraordi-
naria N°6/2018, de 29 de junio de 2018.

12 El articulo 72°-4 de la LGSE establece que “Para su fun-
cionamiento el Coordinador podréa definir procedimientos
internos, los que estardn destinados a determinar las
normas internas que rijan su actuar, las comunicaciones
con las autoridades competentes, los coordinados y con el
publico en general, y/o las metodologias de trabajo y re-
querimientos de detalle que sean necesarios para el adec-
uado cumplimiento y ejecucién de sus funciones y obliga-
ciones, los que deberan ajustarse a las disposiciones de la
ley, el reglamento, normas técnicas que dicte la Comisién
y demés normativa vigente”.

3 El articulo 185 del Reglamento de la Coordinacién
y Operacién del SEN , establece que para cumplir con
la finalidad asignada a la funcién de monitoreo, el CEN

En cuanto al alcance formal de la funciéon
de monitoreo de la competencia, el articulo
72°-10, inciso segundo, de la LGSE, establece
que el CEN, "en caso de detectar indicios de
actuaciones que podrian llegar a ser constituti-
vas de atentados contra la libre competencia”
tiene el deber de ponerlas en conocimiento
de la FNE "o de las autoridades que corres-
ponda”.

A partir de lo anterior, es posible concluir
que la funcién de monitoreo de la competen-
cia del CEN implica tanto el desarrollo de ob-
servaciones preventivas y de advocacy, como
de actividades cuasi fiscalizadoras.

2. Lainteraccion de la funcién de
monitoreo del CEN y las autoridades de
la institucionalidad del derecho de la
competencia en Chile

En lo que respecta a la forma en que interac-
tuarfa la funcién de monitoreo de la compe-
tencia del CEN con las atribuciones de la FNE
y del TDLC, como se ha indicado, el articulo
72°-10, inciso segundo, de la LGSE, establece
que “en caso de detectar indicios de actuacio-
nes que podrian llegar a ser constitutivas de
atentados contra la libre competencia” el CEN
tiene el deber de ponerlas en conocimiento
de la FNE "o de las autoridades que corres-
ponda.”

Nuevamente, al revisar la discusion legis-
lativa que antecedié la Ley N° N°20.936, no
se observa mayor discusién sobre este punto,
con la excepciéon de una referencia a que el
monitoreo implicaria “un desafio en la frontera
de las facultades de la FNE"™.

Por otro lado, el articulo 189 del Regla-
mento de Coordinacién y Operacion del SEN,
establece que, en cumplimiento del deber de
puesta en conocimiento de la FNE, el CEN
debe acompafarle “toda la informacién y
analisis que estime necesarios para una mejor
comprensién de la conducta que represente
un posible atentado contra la libre competen-
cia”. Adicionalmente, la misma norma indica
que el CEN debe poner a disposicion del
TDLC, la FNE, la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles (“SEC") o de la auto-
ridad correspondiente, “toda la informacién

debe considerar, al menos, los siguientes aspectos: la
estructura de mercado en el sector eléctrico, el desem-
pefio econdémico de los agentes en el sector eléctrico,
la informacién de insumos para la generacién eléctrica,
informacion técnica en el sector eléctrico, la operacién
en tiempo real, la interaccién entre agentes del sistema y
analisis de procesos licitatorios.

% Historia de la Ley N° N°20.936, 123.
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que, en el dmbito de su competencia, dichas
autoridades le requieran para el desarrollo de
sus funciones”.

Sobre la relacién en comento, se ha sos-
tenido que, a partir de la funcién de monito-
reo de la competencia, el CEN actuaria como
un “(...) verdadero colaborador de las autori-
dades de libre competencia (...)"™.

Dado que el Decreto Ley N° 211 ha otor-
gado a la FNE y al TDLC potestades aplicables
de manera transversal a todos los sectores de
la economia para resguardar la libre compe-
tencia, cabe concluir que, al menos en lo rela-
tivo a las facultades de prevencién y advocacy
de la FNE, y parcialmente en lo concerniente
a sus atribuciones de investigacién, el Legis-
lador ha asignado potestades concurrentes a
distintas entidades.

Esta particular configuracién es conocida
en derecho comparado como delegaciones
duplicadas'™ o delegaciones fragmentadas,
"situaciones en las cuales diferentes agencias
regulatorias cuenta con autoridad necesa-
ria para enfrentar distintos aspectos de una
problematica mas grande”"”. En el derecho
administrativo chileno, ellas se conocen como
“competencias concurrentes o colindantes”'®.

Se ha sostenido que la justificacion para
esta configuraciéon de delegacion duplicada
radica en que el CEN cuenta con especial co-
nocimiento técnico y una posiciéon privilegiada
posicién, que le permite acceder oportuna-
mente a informacién relevante, asi como ana-
lizar situaciones relacionadas con el funciona-
miento de los mercados eléctricos, a las que la
FNE, ni el TDLC podrian acceder facilmente.

Como contrapartida a las ventajas que
justifican este tipo de configuracién insti-
tucional, tal estructura puede dar lugar a
solapamientos en las atribuciones de las dis-
tintas entidades regulatorias®®, lo que puede
implicar problemas su ejercicio, incluyendo
limitaciones a la claridad de la regulacién en si
misma?', mayor complejidad para los marcos
regulatorios?, y eventuales conflictos entre las

s VALDES ROJAS 2018, 101.

6 MARISAM 2010, 187.

7 FREEMAN y ROSSI 2012, 1134.
8 VALDIVIA 2018, 42.

9 VALDES ROJAS 2018, 101.

20 AHDIEH 2006, 864.

ROBB et al 2023, 1146.

2 KAISER 2011, 6.

N

intervenciones regulatorias que se encuentran
traslapadas®.

[I.  Naturaleza de la atribucion del
CEN para proponer medidas y/o
modificaciones normativas

La relevancia de la atribucién del CEN
para proponer medidas y/o modificaciones
normativas

El articulo 190, inciso primero, del Reglamento
de Coordinacién y Operacién del SEN estable-
ce que, en el ejercicio de la funcién de moni-
toreo de la competencia, el CEN “podra pro-
poner a las autoridades competentes medidas
y/o modificaciones normativas que tiendan a
mejorar el funcionamiento y la eficiencia de los
mercados analizados y la libre competencia en
ellos”. Se trata de una atribucién fundamental
para el cumplimiento de los fines de la funcién
de monitoreo de la competencia del CEN.

En relacion con la relevancia de esta
atribucién, debe observarse que al revisar la
normativa eléctrica, se evidencia que el CEN
careceria de atribuciones para dictar normas
de caracter general. Si bien se ha discutido
sobre si la atribucién del Consejo Directivo de
dictar procedimientos internos, establecida en
el articulo 72°-4 de la LGSE, podria implicar
fuente de normativa de alcance general (por
ejemplo, en los dictdmenes Panel de Expertos
de la LGSE N° 19/2021 y N° 26/2021), lo cier-
to es que al revisar la discusién del proyecto
de ley antecedente de la Ley N° 20.936, se
aprecia una decisién deliberada en el sentido
contrario.

En concreto, consta que la versién ori-
ginal del proyecto de ley antedicho buscaba
dotar al CEN de la facultad de dictar procedi-
mientos técnicos, pero a partir de una indica-
cion de un grupo de diputados, dicha facultad
fue sustituida por la de dictar procedimientos
internos, lo que se justificé en la necesidad de
precisar los roles de la Comision Nacional de
Energia (“CNE") y del CEN, “de forma de evi-
tar superposicién de regulaciones, entregando
al primero expresas funciones de regulacién
en diversos ambitos de funcionamiento del
sector eléctrico, [...] y acotando las funciones
normativas del Coordinador Eléctrico Nacional
a la denominada normativa interna”?.

Ademas de la limitacién para dictar nor-
mas de alcance general, el contenido de los

3 AAGAARD 2011, 287.
2 MARDONES 2022, 23.
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procedimientos internos enfrenta como limite
explicito el que éstos deben ajustarse a las
disposiciones de la LGSE, el reglamento, las
normas técnicas que dicte la CNE y deméas
normativa vigente, segun lo dispone el articu-
lo 30 del Decreto N° 52/2018 del Ministerio
de Energia, que Aprueba el Reglamento del
Coordinador Independiente del Sistema Eléc-
trico Nacional.

Como correlato a ello, ademas de la
CNE, tanto el Ministerio de Energia, como la
SEC, cuentan con atribuciones para dictar nor-
mas generales de distinto rango. Normativa
que, por cierto, podria incidir en el desempe-
fio competitivo de los mercados eléctricos.

Asi las cosas, frente a la carencia del CEN
de atribuciones normativas claras y al hecho
que el resto de las entidades regulatorias del
sector eléctrico cuentan con este tipo de atri-
buciones, la posibilidad de incidir en el conte-
nido de cuerpos normativos fruto del ejercicio
de tales atribuciones, se torna indispensable
para corregir imperfecciones que pudiera pre-
sentar la normativa aplicable a distintos ambi-
tos de los mercados eléctricos, o la ausencia
de ésta, y que podria incidir en los niveles de
competencia de tales mercados.

1. La naturaleza de la atribucién del
CEN para proponer medidas y/o
modificaciones normativas

Sobre la naturaleza de esta atribucidon, debe
observarse, en primer lugar, que ésta cabe
dentro de la categoria de lo que a nivel com-
parado se denomina competition advocacy, es
decir, actividades llevadas a cabo por entida-
des regulatorias “respecto de la promocién de
un entorno competitivo para las actividades
econémicas mediante mecanismos no coerci-
tivos, principalmente a través de sus relaciones
con otras entidades regulatorias y aumentan-
do la conciencia publica sobre los beneficios
de la competencia”®. Mas ampliamente, este
tipo de atribuciones pueden ser comprendidas
dentro del dmbito de la teoria regulatoria se
ha denominado joined-up government, cate-
goria que comprende distintos mecanismos a
través de los cuales se busca alinear activida-
des de organizaciones formalmente separadas
hacia objetivos particulares de politica publi-
ca®; en el presente caso, el incremento de
los niveles de competencia en los mercados
eléctricos.

% INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK 2002, 25.
2 LING 2002, 616.

Desde el punto de vista del derecho ad-
ministrativo chileno, este tipo de instancias de
actuacion entre érganos deben ser compren-
didas a la luz del principio de coordinacién
administrativa, el que se encuentra consagra-
do en el articulo 3y 5 de la Ley N° 18.575 Or-
génica Constitucional de Bases Generales de
la Administracién del Estado. En relacién con
este principio se ha dicho que, “atafie a la dis-
posicion metddica y racional de las actividades
que desarrollan los érganos administrativos,
individualmente y en su conjunto, para el cum-
plimiento mas eficiente y dicaz de la funcién
administrativa y la mayor satisfaccion de las
necesidades colectivas a cargo del Estado,
con el menor costo financiero y social posi-
ble”?’. Mas especificamente, la coordinacién
administrativa requiere ser entendida “como
la fijacién de medios y de sistemas de relacion
que haga posible la informacién reciproca,
la homogeneidad técnica en determinados
aspectos, respecto de los cuales el sistema
legal desea que se realicen acciones conjuntas
entre las diversas entidades, de manera que
se obtenga un acto de contenido integrado o
global, de manera de evitar duplicidad, disfun-
cionalidad y se obtengan resultados efectivos
y eficientes en un proceder determinado”?.

Llegado a este punto, debe recordarse
que la coordinacién en este ambito no es una
mera recomendacién, sino un verdadero de-
ber, segin lo ha dictaminado la Contraloria
General de la Republica. En este sentido, la
entidad contralora observa que “el ordena-
miento juridico impone [la coordinacién] a los
entes publicos, con independencia del carac-
ter auténomo, personificado o centralizado de
que estén revestidos, para que estos la eje-
cuten en el estricto marco de la competencia
que a cada uno le corresponde y, en esta pers-
pectiva, se trata de un principio general que
informa toda la organizaciéon administrativa.”?

2 La naturaleza de las propuestas de
medidas y/o modificaciones normativas
del CENy la reaccidn de los destinatarios
de éstas

Una manifestacién del principio de coordina-
cién administrativo es el deber que pesa sobre
los dérganos de la Administracién al “evacuar
un acto administrativo de caracter general que
tenga claros efectos en los dmbitos de compe-
tencia de otro érgano” de remitir los antece-

27 CALDERA 1987, 169-170.
% CORDERO VEGA 2015, 204.

% Contraloria General de la Republica, Dictamen N°
91.166/2014. En similar sentido, Dictamen N°61.224/2016.
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dentes de dicho acto a tal érgano, "y requerira
de éste un informe para efectos de evitar o
precaver conflictos de normas, con el objeto
de resguardar la coordinacién, cooperacién y
colaboracién entre los érganos involucrados
en su dictacién”, establecido en el articulo 37
bis de la LBPA. Esta regla es util para determi-
nar por analogia el efecto que podria preten-
derse de la atribucién del CEN para efectuar
proponer medidas y/o modificaciones norma-
tivas en el marco de su funcién de monitoreo
de la competencia.

En este sentido, al menos desde un pun-
to de vista formal, las propuestas de medidas
y/o modificaciones normativas del CEN en
el marco de su funcion de monitoreo de la
competencia parecen acercarse a los informes
que, para el caso mencionado en el parrafo
anterior, y en general para la resolucién de
cualquier procedimiento administrativo, debe
solicitarse por el érgano a cargo de la instruc-
cion de tal procedimiento, segun dispone el
articulo 37 de la LBPA.

Tanto las propuestas de medidas y/o
modificaciones normativas como los informes
antes referidos operan como documentos
remitidos por una entidad regulatoria a otra,
que contemplan la opinién fundada del emisor
respecto del curso de accién de la entidad
regulatoria (u érgano publico) receptora de la
misma. La diferencia es que los informes del
articulo 37 de la LBPA son solicitados por la
entidad receptora, y las propuestas de medi-
das y/o modificaciones normativas del CEN no
son solicitadas por sus destinatarios.

Dicho lo anterior, es necesario observar
que el articulo 38 de la LBPA establece que,
por regla general, los informes seran faculta-
tivos y no vinculantes. Sobre este punto, se
ha indicado que “el caracter facultativo de un
informe equivale a discrecional y se opone
a reglado o de requerimiento obligatorio”3°.
Por su parte, la naturaleza no vinculante del
informe, “dice relacién con que su contenido
no obliga al érgano a dictar el acto final en los
mismos términos”®. Asi las cosas, por analo-
gia, debe concluirse que las propuestas efec-
tuadas en el marco de la atribucién propositiva
del CEN no podrian ser vinculantes para sus
destinatarios, lo que resulta autoevidente si
se observa que tal atribucién ha sido definida
usando la voz “propuesta”.

30 ARANCIBIA et al 2023, 179.
3 ARANCIBIA et al 2023, 179.

Sin perjuicio de lo anterior, y también por
analogia, respecto de dicha atribucion parece
razonable la aplicacién del mismo estandar
de comportamiento requerido para los des-
tinatarios de los informes a que se refiere el
articulo 37 bis de la LBPA. Sobre este punto,
la Contraloria General de la Republica ha dic-
taminado que es necesario “plasmar la valora-
cion” del informe en el acto administrativo3?,
es decir, se deben dar motivos de la decisién
de seguir o no con el curso de accién sugerido
en el informe.

lll. La atribuciéon propositiva del CEN
frente a similares atribuciones con que
cuenta el TDLC y la FNE

1. Las atribuciones propositivas de
las autoridades del derecho de la
competencia en Chile

El articulo 18, N° 4, del Decreto Ley N°211,
establece dentro de las atribuciones del TDLC
la de proponer al Presidente de la Republica,
a través del Ministro de Estado que corres-
ponda, la modificacién o derogacién de los
preceptos legales y reglamentarios que esti-
me contrarios a la libre competencia, como
también la dictacién de preceptos legales o
reglamentarios cuando sean necesarios para
fomentar la competencia o regular el ejercicio
de determinadas actividades econémicas que
se presten en condiciones no competitivas.

Ciertamente se trata de una potestad que
no envuelve el ejercicio de jurisdiccidn, y a jui-
cio de algunos tampoco constituiria una activi-
dad de naturaleza administrativa®. Constituiria
asi “una atribucién sui generis, frecuentemen-
te entregada en el derecho comparado a las
agencias de competencia”?, la que constitui-
ria “una suerte de funcién contralora del orden
juridico en el nivel legal y reglamentario para
evitar los monopolios de privilegio”3>.

El TDLC ha resuelto consistentemente
que el ejercicio de esta facultad propositiva es
de caracter privativo y discrecional de dicho
tribunal®¢. Adicionalmente, el TDLC ha razo-
nado que “para resolver si es procedente pro-
mover una modificacién normativa, se debe
tomar en consideracién los efectos que pueda

32 Contraloria General de la Republica, Dictamen
N°5.732/2020.

3 VELOZO y GONZALEZ 2011, 59.
3 VELOZO y GONZALEZ 2011, 59.
35 VALDES PRIETO 2006, 295.

% TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
dacion Normativa N° 27/2021, 1. 83.
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tener dicha proposicién, tanto en lo que res-
pecta a los costos y beneficios asociados a la
introducciéon de una nueva regulacion, como
en lo que dice relaciéon con el efecto que
aquella pueda tener en otros bienes juridicos
protegidos expresamente por el legislador”?.

Por su parte, el articulo 39, letra p) del
Decreto Ley N° 211, que la FNE puede realizar
estudios de mercado, pudiendo ejercer para
tal efecto la generalidad de sus atribuciones
investigativas, "y efectuar recomendaciones a
6rganos del Estado y agentes econdmicos”.
La letra g) del mismo articulo faculta a la FNE
para proponer al Presidente de la Republica,
a través del ministro de Estado respectivo, “la
modificacién o derogacién de los preceptos
legales o reglamentarios que estime contrarios
a la libre competencia, como también la dic-
tacion de preceptos legales o reglamentarios
cuando sean necesarios para fomentar la com-
petencia o regular el ejercicio de determina-
das actividades econémicas que se presten en
condiciones no competitivas”.

Més alld de algunas diferencias procedi-
mentales y respecto del deber de respuesta
de los destinatarios de las propuestas, parece
innegable que el Decreto Ley N° 211 otorga
tanto a la FNE como al TDLC amplios méarge-
nes para participar en procesos de elaboracion
de politicas publicas. En relaciéon con este
punto, el propio TDLC ha observado que, en
el ejercicio de sus respectivas facultades pro-
positivas “(...) las razones para plantear una
reforma son amplias, pudiendo consistir tanto
en la disconformidad de ciertas normas con la
libre competencia, como en la existencia de
vacios normativos susceptibles de ser llenados
para fomentar la competencia o regular ciertas
actividades econdémicas que no se prestan en
condiciones competitivas.”®

No obstante la amplitud antes aludida, el
mismo tribunal ha reconocido que su participa-
cion y el de la FNE “(...) en el proceso de ela-
boracién de politicas publicas de competencia
se encuentra acotada por los propios términos
en los que les ha sido conferida la facultad
propositiva”*. Corolario de este aserto es que
la facultad propositiva del TDLC no lo habilita
para formular comentarios o recomendaciones
a proyectos futuros, toda vez que el articulo 18

¥ TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
daciéon Normativa N° 17/2015, 9. 119.

% TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
dacion Normativa N° 24/2018, § IV, 1. 4.

¥ TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
dacion Normativa N° 24/2018, § IV,, 1. 5.

N° 4 del Decreto Ley N° 211 “(...) no confiere
una autorizacién para participar u opinar en la
preparacién de una futura modificacién o de-
rogacién de normas reglamentarias o legales,
sin que este Tribunal haya sido convocado para
ello directamente por el Poder Ejecutivo o por
el Poder Legislativo (quien esta habilitado para
hacerlo al tenor de lo dispuesto en el articulo
22 de la Ley N° 18.918, Orgénica Constitucio-
nal del H. Congreso Nacional).”4°

Adicionalmente, el TDLC también ha
observado que su facultad propositiva “(...)
se torna inoficiosa e inconducente si con an-
terioridad a la recomendacion el Ejecutivo se
pronuncia de algin modo favorable o desfa-
vorable sobre la misma materia que es objeto
de aquella (lo que equivale, en cierta forma, a
una notificacién de la eventual propuesta por
parte del Tribunal) (...)"*', concluyendo que en
tales casos la facultad propositiva “no debe
ser ejercida, aun cuando la emisién de juicios
o la convocatoria a emitirlos pudiere llegar a
estimarse conveniente desde la perspectiva de
la libre competencia”*.

2. Comparacién de las atribuciones
propositivas del TDLC y la FNE frente a la
del CEN

En primer lugar, en cuanto a su naturaleza, las
atribuciones propositivas del TDLC y la FNE
parecen presentar un caracter similar al de
las propuestas efectuadas por el CEN en el
cumplimiento de su funcién de monitoreo de
la competencia. Es decir, formalmente pre-
sentarian caracteristicas similares a la de los
informes que regula el articulo 37 de la LBPA.
En términos sustantivos, en ambos casos las
propuestas se refieren a la adopcién de cursos
de accién para la dictaciéon, modificacion o
derogacién de normas de alcance general que
pudieran incidir en el desempefio competitivo
de los mercados.

Las Unicas diferencias en este punto di-
cen relacion con que la atribucién propositiva
del CEN se encuentra delimitada al dmbito
de los mercados eléctricos, por un lado, y que
ésta se extiende no sélo al &mbito normativo,
sino que al de otras “medidas”. Este Ultimo
aspecto implica una ventaja relevante de la
atribucion propositiva del CEN frente a sus
equivalentes de las que son titulares el TDLC y

4 TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
dacién Normativa N° 24/2018, § IV, §. 8.
4 TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
dacién Normativa N° 24/2018, § IV, 1. 8.
42 TDLC, Resolucién de Término Expediente de Recomen-
daciéon Normativa N° 24/2018, § IV, 1. 8.
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la FNE, puesto que le permitiria abordar falen-
cias regulatorias que inciden en los niveles de
competencia en el sector eléctrico incluyendo
no solo la modificacién de normas.

En términos procedimentales, el CEN no
cuenta con un procedimiento explicito para
la formulacién de sus recomendaciones, a
diferencia de lo que acontece respecto de la
atribucion propositiva del TDLC, que sigue el
denominado procedimiento no contencioso
(regulado por el articulo 31 del Decreto Ley N°
211), en tanto que el ejercicio de la atribucién
propositiva de la FNE requiere el desarrollo de
un estudio de mercado o de un procedimiento
investigativo. Consecuencia de ello es que la
atribucién propositiva del CEN presenta venta-
jas significativas en términos de oportunidad,
atendido el tiempo que suelen tomar los pro-
cedimientos no contenciosos del TDLC, vy el
desarrollo de estudios de mercado y de inves-
tigaciones por parte de la FNE.

También en el &mbito procedimental, una
diferencia significativa frente a las atribuciones
propositivas del TDLC y la FNE, es que, més
alld de sus facultades para solicitar antece-
dentes a los coordinados, el CEN carece del
resto de las atribuciones investigativas con
que cuenta la FNE, y para recabar antece-
dentes con que cuenta el TDLC respecto de
entes publicos y particulares, en tanto tribunal
de la Republica, que permitirian analisis mas
contundentes respecto de las respectivas reco-
mendaciones.

Por otro lado, la atribucién del CEN para
proponer medidas y/o modificaciones norma-
tivas parece gozar de ventajas significativas en
términos de eficiencia procedimental frente a
la posibilidad de que el TDLC y la FNE ejerzan
similares atribuciones respecto de deficiencias
regulatorias que afecten la competencia en el
sector eléctrico. Ello se debe, por un lado, al
acceso a la informacién y nivel de especiali-
zacion técnica que presenta el CEN en estos
mercados y su regulacién, y por otro, al hecho
de que dentro de la funciéon de monitoreo
de la competencia, de la que la atribucién
en comento es parte, se encuentra el andlisis
permanente de las distintas variables competi-
tivas de los mercados de la industria eléctrica,
permitiéndole al CEN efectuar propuestas a
menores costos de los implicados en el ejerci-
cio de las atribuciones propositivas del TDLC
y la FNE. En otras palabras, como organismo
técnico especializado el CEN tiene una mirada
directa, de dia a dia, de los distitnos supues-
tos que podrian incidir en el correcto funciona-
miento de los mercados de la energia y de las

variables que inciden en estos, lo que deriva
en eficiencias significativas para el ejercicio de
su facultad propositiva.

M3és alld de las eficiencias, en el ambito
de las recomendaciones interinstitucionales,
como lo son las facultades propositivas sobre
las que se viene discurriendo, el nivel de espe-
cializaciéon del autor de la propuesta juega un
rol fundamental en la posibilidad de que ésta
sea acogida®, lo que se traduce en una ven-
taja adicional de la atribucién propositiva del
CEN, frente a similares atribuciones del TDLC
y la FNE.

Por otro lado, a diferencia de las limita-
ciones que enfrentan las facultades propo-
sitivas del TDLC y la FNE, segun lo ha razo-
nado dicho tribunal, el CEN puede efectuar
propuestas de medidas y/o modificaciones
normativas incluso respecto de proyectos de
ley futuros aunque no haya sido convocado
para ello directamente por el Poder Ejecutivo
o por el Poder Legislativo. Del mismo modo,
a diferencia de las limitaciones que enfren-
tarfan las atribuciones propositivas de las
autoridades del derecho de la competencia,
la facultad propositiva del CEN no se tornaria
inoficiosa o inconducente en el evento de que
con anterioridad a la propuesta el Ejecutivo se
pronuncie de algin modo favorable o desfa-
vorable sobre la misma materia que es objeto
de aquella, lo que se desprende de su caracter
auténomo.

IV. Conclusidon

A partir de lo analizado a lo largo de este do-
cumento, es posible concluir que la funcién de
monitoreo de la competencia del CEN implica
tanto el desarrollo de observaciones preventi-
vas y de advocacy, como de actividades cuasi
fiscalizadoras.

Dado que la FNE y al TDLC cuentan con
potestades aplicables de manera transversal
a todos los sectores de la economia para res-
guardar la libre competencia, al menos en lo
relativo a las facultades de prevencion y advo-
cacy de la FNE, y parcialmente en lo concer-
niente a sus atribuciones de investigacién, el
Legislador parece haber asignado potestades
concurrentes a distintas entidades.

La atribucion propositiva del CEN resulta
esencial para el cumplimiento de la funcién de
monitoreo de la competencia del CEN, atendi-
do que éste careceria de atribuciones norma-

4 MARISAM 2012, 202.
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tivas propiamente tales, que su atribucién de
dictar procedimientos internos estd limitada
por normas dictadas por el resto de las entida-
des regulatorias del sector eléctrico, y que las
normas dictadas por tales entidades regulato-
rias podrian ser fuente de efectos negativos al
desempefio competitivo de los mercados del
sector eléctrico. Asi, la Unica alternativa con la
que contaria el CEN para intentar resolver ta-
les defectos regulatorios seria, precisamente,
el ejercicio de su facultad propositiva.

En cuanto a su naturaleza, la atribucién
propositiva del CEN cabe dentro de la catego-
ria de lo que a nivel comparado se denomina
competition advocacy, asi como de lo que en
teorfa regulatoria configura el joined-up go-
vernment. Por otro lado, y sin perjuicio de que
el CEN no forma parte de la Administracién
del Estado, esta atribucién se enmarca dentro
de un entendimiento amplio del principio de
coordinacién administrativa. En cuanto a la
naturaleza de las propuestas en si mismas, al
menos desde un punto de vista formal, éstas
parecen acercarse a los informes a que se re-
fiere el articulo 37 de la LBPA.

Finalmente, mas alld de sus similitudes,
la atribucion propositiva del CEN envuelve
significativas ventajas para el sector eléctrico
en comparacién con similares atribuciones con
que cuentan las autoridades del derecho de la
competencia
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