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. PRESENTACION E IMPORTANCIA DE LA SENTENCIA

El objetivo de este trabajo consiste en exponer y analizar una sentencia
recafda en un caso en el que una empresa de servicios postales y una Isapre
impugnaron ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia un acto
administrativo que configuraba un atentado contra la libre competencia
en el mercado postal nacional; para luego recurrir de reclamacién y en
definitiva obtener que la Excma. Corte Suprema ordenase modificar dicho
acto administrativo, en razén de haber establecido una barrera de entrada en
dicho mercado. En particular, la sentencia declaré que la Superintendencia
de Salud ha ejecutado actos contrarios a la libre competencia al impedir
la participacion de empresas privadas en el despacho de cartas certificadas
que las Isapres deben enviar en virtud de lo dispuesto la Ley de Isapres,
infringiendo el articulo 3° inciso primero del Decreto Ley 211, en mérito
de lo cual se ordend en definitiva la modificacién de los respectivos actos
administrativos que configuraban tal infraccién legal.
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Lo central a analizar es que el tribunal ha desconocido la existencia
de un rol especificamente asignado a la empresa estatal Correos de Chile,
la que no tendrfa en este caso a juicio del sentenciador, una naturaleza
diferenciada de las empresas privadas de correspondencia que operan li-
bremente en el pais. Esta sentencia es particularmente interesante, ya que
en su andlisis se pueden abordar simultdneamente las dos tradicionales
amenazas que rondan a la libertad econémica, a saber: la actividad em-
presarial del Estado —mds alld de lo que la subsidiariedad constitucional
admite—y los atentados a la libre competencia que los agentes econémicos
puedan cometer.

En efecto, este fallo se enmarca en la permanente busqueda de meca-
nismos juridico-institucionales que provoquen determinados resultados
ordenadores de la economia, compatibles con el funcionamiento de una
economf{a de mercado. Este ha sido, desde el inicio del intervencionismo
econémico y hasta la actual ordenacién juridica de la economfa, un im-
portante desafio del que nuestro ordenamiento juridico no ha estado al
margen. Continuamente surgen situaciones jurfdicas que exponen dicha
tensién, y que deben resolverse de manera compatible con la Constitu-
cién Politica de la Republica, ya que en este cuerpo normativo se expresa
una constitucién econémica que tiene como principio central de toda la
ordenacién econémica nacional la libertad econédmica!. Cabe mencionar
aqui que formalmente, el establecimiento de tal libertad no se agota en el
inciso primero del articulo 19 N° 21 de la Constitucidn, sino que ademds
se conforma a partir de una interpretacién sistemdtica de diversas dispo-
siciones y de manera absolutamente armdnica con las Bases de la Institu-
cionalidad, que han tenido por objeto establecer un el marco valérico del
orden social limitando la accién del Estado y valorando el desarrollo de
la libre iniciativa creadora de los particulares, como el mecanismo central
para alcanzar el bien comun”.

Pero en este punto vale la pena preguntar: ;se tratarfa del tnico me-
canismo idéneo para organizar mercados y actividades econémicas? La
sentencia que se comentard parece dar una respuesta afirmativa a dicha
pregunta, ya que en ella el sentenciador no deja lugar a dudas en cuanto
a la preeminencia de la libertad econémica y la libre competencia como
principios orientadores de la ordenacién econémica, en relacién a otros
principios o ejes de la intervencién estatal que tienen por objeto cautelar
diversos e importantes objetivos sociales, tales como el fomento productivo,

"Navarro BELTRAN, Enrique, La Constitucidn Econémica Chilena ante los Tribu-
nales de Justicia (Ediciones Universidad Finis Terrae, Santiago, 2017), p. 35.

2Navarro BELTRAN, Enrique, La Libertad econdmica y su proteccion, en Revista
Chilena de Derecho 28 (2001), 2, p. 300.
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la proteccién de los consumidores o el desarrollo de actividades estratégicas
para la nacidn, entre otras®.

En suma, en este trabajo se argumentard en el sentido de apreciar que
la sentencia Rol N° 47.555/2016, de la Corte Suprema, de 4 de octubre
de 2017, contribuye a la expansién de la libre competencia, ddndole un

Yy
cardcter similar a una categoria absoluta, que limita la necesaria diferencia-
.z , . . .
cién de los roles del Estado en la economia, imponiendo progresivamente
criterios de competencia a todos los dmbitos de la actividad econémica,
y con ello propiciando la aplicacién de la légica del mercado a un amplio
espacio de relaciones sociales.

Con dicho objetivo, en las siguientes pdginas, una vez descrita la sen-
tencia y los principales argumentos esgrimidos en esta causa, se ofrecerdn
algunas conclusiones que evaltian criticamente la primera, ya que apunta
a la conformacién de un ambiente institucional que no sélo apuntarfa a
propiciar mayor competencia al mercado concreto, disminuyendo ademds
los costos de transaccién en él, sino también desconoce en la especie un rol
particular o diferenciado para una empresa estatal, propiciando soluciones,
que pueden valorarse como potencialmente nocivas para los intereses de

as personas que de manera individual mantienen relaciones contractuales
1 qued dividual mant 1 tractual
con las instituciones de salud privada.

II. CONTENIDOS ESENCIALES DE LA SENTENCIA Y PRINCIPALES ARGUMENTOS

La sentencia Rol N° 47.555-2016 de la Corte Suprema* recae en
reclamaciones interpuestas por la empresa WSP Servicios Postales S.A.
y la Isapre Consalud S.A., en contra de la sentencia de 31 de junio de
2016, dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que
desestim¢ la demanda interpuesta por los actores sehalados en contra de
la Superintendencia de Salud’.

La Tercera Sala de la Corte, con voto en contra de las ministras Egnem
y Sandoval, acogié en su sentencia los recursos de reclamacién arriba in-
dicados, disponiendo la modificacién de dos actos administrativos de la
Superintendencia de Salud, esto es, el Oficio Circular IF/ N°17 de 2013
y el Ordinario Circular N° 22 del 2000, en el sentido de disponer que

3 AriNO ORrrt1z, Gaspar, Principios de Derecho Piiblico Econémico (Madrid, Co-
mares, 2004), p. 11.

#Corte Suprema, Causa Rol N° 47.555, sentencia de 4 de octubre de 2017.

> Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 152/2016, de 31
de junio de 2016, por la cual se desestimé la demanda interpuesta por WSP Servi-
cios Postales S.A. en contra de la Superintendencia de Salud. Disponible [en linea]:
heep://www.tdlc.cl/tdle/wp-content/uploads/sentencias/Sentencia_152_2016.pdf.
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las cartas certificadas que en atencién a lo dispuesto por el articulo 197
del DFL N° 1, de 2005 y articulo 36 del Decreto N° 3 de 1984, ambos
del Ministerio de Salud, deben enviar las Isapres a sus afiliados, pueden
ser expedidas a través de empresas de correo privado, y no tinicamente a
través de Correos de Chile; tal como venfa exigiéndose hasta la fecha por
la Superintendencia en tales actos administrativos, funddndose en el mo-
nopolio legal establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 171 de 1960.

En la sentencia recurrida el Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia sustenté su decisién en que Correos de Chile desarrolla su giro
empresarial bajo la figura de un monopolio legal, en lo que dice relacién
con la correspondencia y —dentro de ese 4dmbito— con el envio de cartas
certificadas. De igual forma, en relacién a la vigencia de tal monopolio
legal, este Tribunal desestimé la tesis de la derogacién tdcita del mono-
polio al entrar en vigor la Constitucién Politica de la Republica de 1980.
En efecto, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia concluyd
que la mencionada derogacién no habria podido operar por estar ausente
el elemento esencial de la derogacién tdcita, cual es la contraposicién o
conflicto entre las normas recién mencionadas y el articulo 19 N° 21 de la
Carta Fundamental, que al establecer el derecho a la libertad econémica,
la somete a las normas que regulen la actividad econémica en particular,
que en la especie se traducirfa en respetar las normas legales que incluyen
o contemplan un monopolio en beneficio de la empresa Correos de Chile,
esto es, el articulo 2° del Decreto con Fuerza de Ley N° 171 de 1960°. El
Tribunal explicité que dicho monopolio a la fecha no habia sido deroga-
do expresamente, tal como se ha reconocido por parte de la Contraloria
General de la Reptiblica y organismos de proteccién de la libre competen-
cia, y cuya vigencia no impediria el ejercicio de una actividad econémica
empresarial privada en el mercado postal nacional.

Frente a esta sentencia del tribunal especial, la Empresa WSP Servicios
Postales S.A. dedujo un recurso de reclamacién en el cual argumenté6 en
favor de la tesis de una derogacién tdcita que la Constitucién Politica de la
Republica habria realizado respecto del monopolio legal de la empresa de
Correos de Chile, al resultar tal monopolio incompatible con la libertad
para desarrollar actividades econémicas. Ademds el recurso cuestiond que

¢ Aunque no forma parte de los antecedentes analizados en este comentario, cabe
mencionar que el Tribunal también desestimé la alegacién de la demandante en
cuanto a la derogacion tdcita del DFL N° 171 por la entrada en vigencia del Decreto
Supremo N° 203 de 1980, que estableci6 la Politica Nacional Postal, bdsicamente
por considerar inadmisible que una norma de inferior jerarquia como esta tltima

tuviese la aptitud juridica de derogar una norma de rango superior, como es el DFL
N° 171.
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el Tribunal omitié cualquier andlisis de eficiencia, razonabilidad técnica u
otras de esa especie para justificar la exclusién de las empresas privadas del
mercado concreto o relevante, reducido a la entrega de cartas certificadas
que las Isapres deben enviar a sus afiliados en ejecucién de un mandato
legal.

Junto a lo anterior, la sentencia en comento fue impugnada con un
recurso de reclamacién interpuesto en calidad de parte en esta causa por
la Isapre Consalud S.A., que adhirié a los argumentos de la reclamacién
deducida por la empresa WSP, reforzando un elemento central para los
intereses de los agentes econémicos privados del mercado postal, cual es
la relevancia del Decreto Supremo N° 203 de 1981, que al establecer la
Politica Nacional Postal creé un nuevo mercado postal, con participacién
de empresas privadas e impuso como imperativo el incentivo y fomento
de su participacién en dicho mercado, todo de manera arménica con lo
dispuesto en el texto constitucional, y particularmente con las bases de la
institucionalidad.

La relevancia de este argumento radica precisamente en que, como se
ha sefialado, lo que se impugnd en este proceso fue un acto administrativo
de la Superintendencia de Salud que, en su Oficio Circular N° 22/2000,
dispuso que toda notificacién que la ley ordene realizar personalmente, por
carta certificada, a los afiliados por parte de las Isapres debian ser realizadas
a través de Correos de Chile. La recurrente sostuvo en este proceso que
dicho acto administrativo configuré una limitacién a la libertad econémica
de las empresas que participan en el mercado postal, lo que resultaba del
todo arbitrario, ya que deberfa haberse limitado a mantener el monopolio
de la empresa de Correos a las notificaciones que expresamente el legislador
ordenase realizar a través de dicha entidad.

Procurando incorporar los necesarios razonamientos econémicos a sus
alegaciones, los recurrentes cuestionaron que ni la Superintendencia ni el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia habrfan argumentado en
relacién a la eficiencia de las empresas privadas en este 4émbito, o a su grado
de profesionalismo, por lo que el fallo de primera instancia mantendria
una situacién abiertamente arbitraria que perjudica la competencia en
este mercado. Mds adelante se explicard que esta omision se debid a que
el sentenciador especial fundé su decisidn en la naturaleza puablica de la
entidad que comparte el mercado postal y al particular servicio prestado en
este mercado concreto o relevante, argumento que dice relacién con una
manera especifica y vdlida de regular y organizar determinadas actividades
en el mercado concreto en cuestidn.

En su sentencia la Corte Suprema realizé un andlisis de estas argu-
mentaciones de hecho y derecho que dieron cuerpo a la reclamacién, a
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partir de las cuales determiné que la controversia estarfa constrefiida a
aquellas misivas que deben enviar las instituciones de salud previsional a
sus afiliados. En este orden de ideas, el méximo tribunal sefialé que la carta
certificada no tendrfa un sustituto en el mencionado mercado relevante, y
tampoco podria la definicién de dicho mercado contemplar a otras cartas
certificadas distintas de aquellas que por ley se ordena a las Isapres expedir,
puesto que en ese mercado relativo a otros tipos de comunicaciones escritas
y encargos las empresas privadas participan en condiciones de competencia,
que incluye a la empresa Correos de Chile.

En este orden de ideas, la Corte argumenté ademds que, de manera
compatible con el tenor literal del articulo 4° del DL 211 sélo el legislador
puede otorgar o asignar una actividad econémica con cardcter de mono-
polio a una entidad, sea publica o privada. De hecho, se citaron casos en
que el legislador expresamente habria sefialado que las notificaciones por
carta certificada se entenderdn vdlidamente practicadas cuando lo realice la
oficina de Correos, lo cual no ocurre en la especie. Finalmente, en cuanto
a las caracteristicas del mercado postal nacional, quedé establecido en el
fallo de la Corte que se trata de un mercado competitivo, donde empresas
privadas conviven con la empresa de Correos de Chile, sin que existan
barreras de entrada al mismo, lo cual serfa plenamente compatible con el
articulo 19 N° 21 de la Constitucién y el Decreto Supremo N° 203 de
1981, que fij6 la Politica Nacional Postal.

En razén de estos argumentos y consideraciones juridicas esgrimidas
en su fallo, la Corte Suprema concluyé que la Superintendencia de Salud,
a través del Oficio Circular N° 17 de 30 de agosto del afio 2013, dispo-
niendo que las cartas certificadas que por ley las Isapres deben enviar a sus
afiliados, s6lo pueden ser expedidas por la empresa de Correos de Chile,
habria excluido sin sustento legal la posibilidad de que otros competido-
res, en igualdad de condiciones, pudiesen prestar el servicio relativo a la
correspondencia certificada con la eficacia y certeza juridica que se exige
a una misiva de esa naturaleza, en lo referido a las comunicaciones de las
Isapres a sus afiliados, cumpliendo con las condiciones reglamentarias.

Como consecuencia de lo anterior, en su fallo la Corte revocé la sen-
tencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y declaré que
la Superintendencia de Salud incurrié en una conducta que claramente
restringe la libre competencia en el mercado relevante de que se trata,
concretdndose en la especie una infraccién al inciso primero del articulo 3°
del DL 211. Tal infraccidn, a juicio del sentenciador, produce los efectos
perniciosos que la norma citada busca evitar, por cuanto ejecutd actos
que, al restringir la entrada de nuevos competidores al mercado relevante
del envio de las cartas certificadas que por ley las Isapres deben enviar a
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sus afiliados, entorpecen la libre competencia e impide que particulares
desarrollen una actividad permitida por ley, en igualdad de condiciones
con una empresa del Estado. Con ello, la Corte entendié que existia
mérito suficiente para adoptar las medidas que establece el articulo 26 del
mencionado cuerpo legal ordenando la modificacién del Oficio Circular
IF/N°17 de 2013 y del Ordinario Circular N°22 del ano 2000. De esta
manera, con la modificacién de este acto administrativo se eliminarfa
la barrera de entrada al mercado relevante que en ellos se contiene, por
la via de disponer que aquellas cartas certificadas que por ley las Isapres
deben enviar a sus afiliados, pueden ser expedidas tanto por la empresa de
Correos de Chile, como también a través de empresas de correo privado,
cuyo servicio cumpla con las caracteristicas de seguridad y certeza que la
normativa exige para tal fin y estos puedan ser verificados.

III. CONCLUSIONES

Como se ha senalado, la Corte Suprema considerd que en los autos sub
lite existfa mérito suficiente para remover una barrera de entrada al mercado
postal y concretamente en el mercado relevante de cartas certificadas que
por ley las Isapres deben enviar a sus afiliados, ordenando la modificacién
del Oficio Circular IF/N°17 de 2013 y del Ordinario Circular N° 22 del
ano 2000. En sus argumentos este tribunal no consideré la existencia de
un rol diferenciado o especial para la empresa estatal en este mercado,
cuestién que si fue reconocida explicitamente por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia en la sentencia recurrida.

Cabe sefalar que la propia Corte se refirié a algunos casos en los que
el legislador establecié explicitamente que Correos serd la tinica entidad a
través de la cual se expidan comunicaciones de este tipo, destacindose la
Ley 18.410 que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
olaLey 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos. Aunque
este argumento fue esgrimido para establecer que en esta causa no existe
obligacién explicitamente establecida en la ley para que las notificaciones
por carta certificada deban realizarse por Correos, puede destacarse aqui
que en esos casos, las notificaciones se deben realizar de tal manera debido
a que dicha entidad no sélo es una empresa que, como se ha establecido
en estos autos comparte el amplio espacio del mercado postal nacional
con empresas privadas que concurren competitivamente a esta instancia.
En efecto, ademds de agente del mercado, esta entidad es reconocida en
la propia Politica Nacional Postal establecida en el Decreto Supremo N°
203 de 1980, como el responsable de implementar un servicio de corres-
pondencia en todo el territorio nacional, circunstancia que lo diferencia
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del resto de las empresas de correspondencia, que — a diferencia de Correos
de Chile -en modo alguno asumen una responsabilidad publica, y sélo
responden a criterios de eficiencia, segin el margen de utilidades que les
permitan funcionar en el mercado. Tal situacién especial es recogida por
el legislador en las normas arriba citadas, asi como por los organismos de
la administracién publica en general.

Este criterio diferenciador, que toma en cuenta la naturaleza juridica
de la entidad, mds alld de las consideraciones de mercado, y que considera
que la empresa Correos de Chile estd desarrollando un monopolio legal
sobre una actividad especifica dentro del mercado, fue asumido ademds
por el Tribunal de la Libre Competencia, al sefialar que Correos de Chile
ostenta un rol que podria asimilarse al de un garante o ministro de fe
sujeto a normativas y procedimientos especificos que lo regulan, en cir-
cunstancias que tal regulacién no existirfa en el caso de entregas postales
realizadas por privados.

A mayor abundamiento, es del caso sefialar que las infracciones a las
normas postales en Chile acarrea responsabilidad funcionaria y penal de
los empleados de Correos, circunstancia muy distante de la responsabili-
dad que pudiese enfrentar un trabajador de una empresa postal privada, y
eventualmente la propia empresa, toda vez que estas tltimas no garantizan
la fe puiblica de una entrega postal que reviste caracteristicas de notificacion,
tal como serfa el caso de las cartas certificadas que la ley ordena expedir a
los afiliados de las Isapres’.

En suma, la certeza en la recepcidn de la carta certificada no es la razén
que justifica la mantencién del monopolio en manos de Correos de Chile,
tal como la misma Corte lo sefialé al momento de definir el concepto
de carta certificada, como aquella respecto de la cual puede efectuarse
un seguimiento fidedigno del envio y contar, en todo momento, con la
informacion relativa a su estado y ubicacién. La razén que justifica la ex-
clusividad de Correos para efectuar servicio postal de cartas certificadas que
la ley obligue a las Isapres enviar a sus afiliados se encuentra determinada
por la caracteristica publica del agente econémico y no por el servicio o
producto en particular. Es decir, la naturaleza juridica de Correos justifica
la exclusividad que le habia otorgado la Superintendencia a tal entidad
cuando por disposicién legal las Isapres deban enviar correspondencia
certificada a sus afiliados.

Siguiendo esta linea argumental, hay que sefalar que el articulo 2° del

7 Contralorfa General de la Republica, Dictamen N° 84.659 de 2014. Esto es
concordante con tipos penales especiales para infracciones cometidas por empleados
de Correos de Chile, como es el caso del articulo 156 del Cédigo Penal.
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Decreto con Fuerza de Ley N° 171 de 1960, que a la fecha no ha sido de-
rogado expresamente, establece la fuente legal del monopolio que Correos
ostenta en el sistema postal nacional, tal como se ha reconocido por parte
de la Contraloria General de la Republica y organismos de proteccién de
la libre competencia® .

En esta linea, cabe destacar que la existencia de una actividad espe-
cifica realizada con cardcter monopdlico es compatible con la libertad
econémica que puede ejercerse en el amplio espectro restante del mercado
postal. Tal razonamiento forma parte de la jurisprudencia reiterada de
las instituciones protectoras de la libre competencia’, y en particular del
actual Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, toda vez que se ha
pronunciado por la compatibilidad que existe entre ciertas figuras mono-
pélicas y la libertad econémica garantizada en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucién Politica de la Republica, particularmente cuando ha debido
emitir un pronunciamiento en procedimientos no contenciosos al alero
del articulo 18 N° 4 del DL 211. Tanto es asi, que el propio Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia ha argumentado favorablemente
acerca de la compatibilidad del texto constitucional con la existencia de
monopolios legales absolutos, establecidos en beneficio de empresas del
Estado, como el caso de ENAP. A mayor abundamiento, este Tribunal
ha dispuesto que no puede sostenerse que la Constitucién rechaza los
monopolios como una cuestién de principios o de reglas'®, incorporando
la necesidad de examinar tanto los mercados concretos o relevantes en

8 Contralorfa General de la Republica, Dictdmenes N° 14.362 de 28 de mayo de
1984 y N° 398 de 7 de enero de 1985, cuyo pronunciamiento es vinculante para la
Superintendencia, segtin los dictimenes N° 398 y N° 61.817 de ese mismo organis-
mo. Corte Suprema, Rol N° 4296-2002. Comisién Preventiva Central, Dictdmenes
N° 1066 de 1999 y N° 1245 de 2003.

? Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia en la causa Rol N° 3817-98; Co-
misién Preventiva Central, Dictamen N° 1.245 de 2003; Comisién Resolutiva, Re-
solucién N° 104 de 1981.

" Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 152/2016, de
31 de junio de 2016, “Empresa WSP Servicios Postales S.A. con Superintendencia
de Salud”, p. 19. Considerando Vigésimo Cuarto. “Que, a mayor abundamiento, no
existe en ninguna otra parte del texto constitucional norma alguna que permita susten-
tar una interpretacion contraria. Por el contrario, la propia Constitucidn Politica de la
Repiiblica, en su articulo 19 N° 24, declara como no concesionables a los hidrocarburos
liquidos y gaseosos, y establece sobre ellos un dominio estatal absoluto, exclusivo, inaliena-
ble e imprescriptible; monopolio que, como es sabido, es ejercido por la Empresa Nacional
del Petréleo (ENAP), empresa del Estado creada por la Ley N° 9.618, de fecha 19 de
Junio de 1950. Mal podria concluirse, entonces, que la Carta Fundamental rechaza los
monopolios como una cuestion de principios o de reglas”.
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particular, como los fines o consideraciones que el legislador ha tenido en
cuenta para intervenir econémicamente.

No queda duda entonces, de acuerdo al criterio juridico y econémico
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que es un tribunal
colegiado, técnico, especializado y llamado a resolver los asuntos que co-
noce de manera ajustada a Derecho, que un monopolio legal —con fines
especificos— resultarfa armdnico con el sistema de libre competencia. Lo
anterior ha sido parte de los argumentos de dicho tribunal, aludiendo al
articulo 4° del DL 211, que admite la aprobacién de normas de rango
legal que concedan concesiones, autorizaciones o actos que impliquen el
establecimiento de una actividad econémica con cardcter de monopolio''.

Mds ain, a la luz de los antecedentes expuestos en estas sentencias,
puede afirmarse que ni la Superintendencia ni la empresa de Correos han
pretendido impedir el funcionamiento competitivo del mercado, sino que
de acuerdo a las normas legales que regulan esta actividad econémica, en
un caso particular, conformado por las cartas certificadas que la ley ordene
enviar a los usuarios de Isapres, se ha reservado para el Estado de manera
exclusiva tal funcién. En razén de lo anterior, parece adecuado concor-
dar con el fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que
sostiene la plena compatibilidad del Articulo 19 N° 21 inciso primero de
la Constitucién con el Oficio Circular IF/N°17 de 2013 y del Ordinario
Circular N°22 del ano 2000 de la Superintendencia de Salud.

Cabe destacar aqui que cuando se aborda conceptualmente la libre
competencia los argumentos que permiten sostener que se trata de un
mecanismo de ordenacién del mercado preferible a cualquier otro escena-
rio per se, radican en ideas en torno a la eficiencia en la asignacién de los
recursos y a la eliminacién de distorsiones o fallas del mercado'. Pero la
libre competencia no es el tinico mecanismo que ofrece soluciones éptimas
para el funcionamiento de actividades econémicas, ya que aquello va a
depender de la naturaleza del mercado, como en el caso de los denomi-
nados monopolios naturales; de la naturaleza de la actividad, como en el
caso de los monopolios legales, o bien de otras circunstancias y objetivos

' Cabe destacar que desde el texto original del DL 211 de 1973 se admite la exis-
tencia de monopolios en la legislacién de libre competencia, incorpordndose en la
reforma introducida por la ley 19.911 la exigencia de que tal aprobacién quedase en
el dmbito de las atribuciones del legislador, ya que con anterioridad podia autorizarse
la existencia de un monopolio por Decreto Supremo del Presidente de la Republica.

'2 CARDENAS GRACIA, Jaime, Las caracteristicas juridicas del neoliberalismo.. Cues-
tiones Constitucionales, en Revista Mexicana de Derecho Constitucional 32 (2015), 1,

p. 6.
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a perseguir en la organizacién de un mercado concreto o relevante, lo que
incluye incluso criterios estratégicos de orden politico o econémico.

Precisamente puede apreciarse que en razén de ello tanto la Superin-
tendencia de Salud como el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
no han entregado en estos autos argumentos de eficiencia para sostener que
la situacién de hecho que motivé originalmente la demanda, y posterior-
mente la reclamacién, pudiesen afectar le desenvolvimiento competitivo
del mercado postal; toda vez que han justificado la decisién administrativa
de la Superintendencia en el mismo ordenamiento juridico vigente, que
en atencidn a las razones de servicio publico, seguridad juridica y buen
funcionamiento del sistema privado de prestaciones de salud, exige la
intervencién del Estado para asegurar notificaciones adecuadas de las
principales comunicaciones que las Isapres deben enviar a sus afiliados, y
que el legislador ordena despachar por carta certificada.

Lo anterior resulta plenamente coherente con lo previsto en el Decreto
N°203/1980, que si bien establecié que debia promoverse la competencia
entre empresas postales privadas dedicadas al envio de correspondencia
dentro del territorio nacional, reservé para el Estado una posicién especial,
que bien puede catalogarse de garante, que aplica perfectamente en los
hechos que motivaron la litis, toda vez que el monopolio de correos s6lo
se ha restringido a aquellas cartas certificadas que la ley ordena enviar a los
afiliados de Isapres, dejando todo el amplio espectro de comunicaciones
entregadas a las opciones que ofrezca el mercado postal. En efecto, en lo
que respecta a otras prestaciones postales, el Estado ha cumplido con la
misién entregada por el articulo 6 letra b) del Decreto N°203/1980, en
cuanto a estimular y abrir el mayor campo de accién posible a los privados.
En efecto, la Superintendencia de Salud dispuso originalmente en su Oficio
Circular N° 1730/1994 que toda correspondencia certificada debfa ser
expedida por Correos de Chile, pero posteriormente redujo tal exigencia,
permitiendo a las empresas privadas la expedicién de cartas certificadas
en que el envio dispuesto por esta modalidad no fuera dispuesto por la
ley, cuestién que quedd restringida a Correos de Chile s6lo cuando la ley
exigiera una notificacién por carta certificada, tal como contemplaba el
Oficio N°22/2000 de la Superintendencia de Salud.

Cabe destacar aqui que el Decreto N° 203 de 1980 modificé la situa-
cién de la actividad postal en Chile, desde un monopolio estatal hacia un
mercado competitivo, pero a la luz de lo dispuesto en el articulo 6° del
mencionado cuerpo normativo, el Estado se reservé un importante rol,
al definirlo la norma como el responsable de implementar un servicio de
envio de correspondencia dentro de todo el territorio nacional. Existe
pues una responsabilidad publica, que en casos como las exigencias de un
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sistema de notificaciones estrictamente sometidas a la ley por las normas
que regulan las prestaciones de salud a través de Isapres, ha de concretar un
dmbito en el que justamente el Estado es el dnico garante de un sistema de
notificaciones que no estard expuesto a criterios de orden privado, comer-
cial, empresarial o de cualquier otra indole que no sea asegurar el normal
funcionamiento de las comunicaciones mds relevantes que las personas
reciben periédicamente de las entidades que administran sus recursos para
las prestaciones de salud, lo cual exclusivamente ha de entenderse como
parte del dmbito estatal en estricto sentido.

Sin duda la libre competencia es un bien juridico que contribuye a con-
formar las condiciones econédmicas necesarias para materializar la garantia
constitucional establecida en el articulo 19 nimero 21 de la Constitucién
Politica, conocida como libertad econémica. Pero, junto con afirmar lo
anterior, debe decirse que la libre competencia no es un fin en si mismo,
sino un medio para asegurar determinados resultados econémicos y sociales.
Dichos resultados pueden pasar en ocasiones por configurar mecanismos
no competitivos en el mercado; a través por ejemplo de un monopsonio
o poder de compra para fomentar una actividad productiva, como es el
caso de la Empresa Nacional de Minerfa'®. En un d4mbito diferente, al
abordar la ordenacién juridica de mercados estratégicos, como los de
explotacién de hidrocarburos y minerales no concesibles; o bien en el
caso del desarrollo de infraestructura nacional a partir de concesiones que
aseguran la explotacién monopdlica de una carretera en manos de una
empresa privada, por mencionar algunas figuras. En suma, puede decirse
que cada situacién que se presente en la prdctica y que determine un
particular objetivo para la intervencién estatal tendrd un particular reflejo
en la ordenacién econémica, y por ello no debe evaluarse inicamente en
torno a la libre competencia, como una categoria absoluta para asegurar
resultados sociales ptimos compatibles con la libertad econémica. En

" El Decreto con Fuerza de Ley N° 153 de 1960 es la norma que crea y regula
la empresa publica ENAMI, y el Decreto Supremo N°© 76 del Ministerio de Mi-
nerfa aprueba la politica de fomento de la pequefia y mediana minerfa que lidera
conformando un poder comprador la citada empresa. El Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia ha considerado compatible con la libertad econémica y la libre
competencia el desempefio del rol de fomento de ENAMLI, al considerar que “en /a
prdctica genera un mercado que no existiria en condiciones normales o al menos existi-
ria en condiciones menos favorables para los pequerios y medianos mineros”. Lo que se
justificarfa inicamente en el rol de fomento que el Estado desempena a través de di-
cha entidad. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Sentencia N° 70/2008,
Considerando 20°.

14 70x16A URBINA, Francisco, Constitucion econdmica y estado empresario, en Re-

vista de Derecho Piiblico 63 (2001), p. 350.
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particular en este caso, el monopolio legal de Correos de Chile obedece
a una ldgica y racionalidad derivada de la funcién publica, puesto que
en su condicién de sucesora del ex Servicio de Correos y Telégrafos debe
cumplir con obligaciones propias de un servicio publico, lo que supera las
categorfas del mercado para determinar las caracteristicas de su actividad.

Teniendo en cuenta lo anterior, puede afirmarse que la impugnacién
de actos administrativos como el de la causa sub lite en sede jurisdiccional
de libre competencia, podria forzar los argumentos juridicos provocando
resultados no compatibles con el bien comudn. En la especie, lo resuelto en
la sentencia de la Corte Suprema resulta cuestionable a partir de sus poten-
ciales efectos, toda vez que se materializardn en un sector critico, sensible
y especialmente litigioso como es el sistema de salud privada, donde los
plazos para ejercer importantes derechos como usuarios de Isapre corren
precisamente desde la entrega de la carta certificada. Por ello, no es una
cuestién de menor importancia que se entregue la funcién de asegurar
la entrega de notificaciones a cualquier actor del mercado; que incluso
podria integrarse verticalmente con una Isapre, como ya ha sucedido con
las clinicas y laboratorios', lo cual es objeto de permanente seguimiento
por parte de la Fiscalia Nacional Econémica. Con ello, ademds se deja
expuestos a los usuarios ante posibles incumplimientos por parte de un
tercero eventualmente interesado en la relacién juridica, como es el caso
de las empresas de mensajerfa y correo.

La libre competencia es un bien juridico que ha recibido una alta
atencion en la dltima década, a partir del fortalecimiento de la institucio-
nalidad definida para promoverla y protegerla en nuestro ordenamiento
juridico, principalmente a partir de la modernizacién de la legislacién
especial y las atribuciones de los organismos que contempla. Sin embargo,
existe la posibilidad de que dicho fenédmeno provoque la expansién de la
proteccién de la libre competencia a dreas que tradicionalmente se habian
mantenido al margen de lalégica que la competencia impone a los agentes
econémicos, como es el caso de los monopolios legales. La sentencia Rol
47.555/2016, de la Corte Suprema, de 4 de octubre de 2017, contribui-
rfa a abrir un nuevo espacio para esa expansién, que va dejando de lado
la diferenciacién de los roles del Estado en la economfa, para imponer
criterios de competencia a todos los dmbitos de la actividad econémica y
con ello el fortalecimiento y aplicacién de la 16gica de mercado a todas las

' Fiscaria NacronaL EcoNOMIca, Recopilacion de las investigaciones de la Fis-
calta Nacional Econdmica: Una mirada de libre competencia a ciertos aspectos de la
industria de la salud (2016), p. 15. Disponible [en linea]: http://www.fne.gob.cl/
wp-content/uploads/2016/02/Informe-de-Salud.pdf.
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16

relaciones sociales'®, con resultados que podrian apartarse de la eficiencia

econémica y social.
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