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Resumen ejecutivo

El presente informe se refiere a la naturaleza juridica y gobernanza de los sistemas colectivos
de gestion de residuos bajo la Ley 20.920 de Responsabilidad Extendida de Productor (en
adelante también “Ley REP” o simplemente la “Ley”). En sintesis, la Ley REP permite la
agrupacion de productores de ciertos productos prioritarios -definidos como tales en la propia
Ley, y entre los que se encuentran los envases y embalajes- en sistemas colectivos de gestion
de residuos, para efectos de lograr economias de escala que hagan mas eficiente el
tratamiento de tales residuos. Pues bien, establece la Ley REP que tales sistemas de gestion
deben constituirse como una persona juridica, de objeto exclusivo y que no distribuya
utilidades entre sus asociados, sin definir expresamente la forma juridica bajo la cual deben
organizarse. En este informe, habiendo analizado tanto el texto expreso de la Ley, su historia
legislativa, asi como el contexto normativo y social que considera la Ley REP, se recomienda
la creacién de asociaciones o corporaciones de derecho privado, sin fines de lucro, para
efectos de amparar los referidos sistemas colectivos de gestion de residuos.

En efecto, como se describird, la Ley REP es clara en cuanto a las organizaciones que
amparen los sistemas colectivos de gestion de residuos deben estar constituidas como “una
persona juridica que no distribuya utilidades entre sus asociados”. Al efecto, si bien se
podria concebir la creacion de sociedades que no distribuyan utilidades pecuniarias para sus
socios - pero que si les generen ciertos beneficios apreciables en dinero - o de cooperativas
para amparar los sistemas colectivos de gestion de residuos, ello implica una alta exposicion
a un juicio a posteriori que les atribuya a dichas formas juridicas una falta de requisitos de
validez, falta de causa o motivo e, incluso, un posible abuso del derecho. Por ello,
considerando que la Ley REP no les permite a estas organizaciones el distribuir utilidades,
es mas transparente, adecuado y acorde al texto de la ley, constituir asociaciones de derecho
privado sin fines de lucro.

En segundo lugar, dado que los sistemas de gestion colectivos deberan estar integrados por
productores de productos prioritarios que, a su vez, son competidores en los mercados
relevantes, los principios de transparencia, tratamiento equitativo de sus miembros, ingreso
objetivo de nuevo productores, independencia y de respeto a la libre competencia, deben ser
incorporados como elementos centrales de estas organizaciones.

A este respecto, dado que la Ley REP ha conferido a los productores la capacidad de
determinar la forma en que cumplirdn las metas que fijen los decretos respectivos -confiando
en su capacidad de gestion e innovacion, y en clara aplicacion del principio constitucional de
subsidiariedad-, dicha facultad debe ir aparejada a un estandar de gobernanza que responda

* (LEY N° 20.920, 2016), articulo 20.
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a dicha potestad, en linea con objetivos de bien comun y sostenibilidad, que repercutan en la
eficiencia del sistema, en la reduccion de residuos y en el beneficio a los consumidores.

A lo anterior debe agregarse que existen riesgos potenciales y desafios mayores de
implementaciéon de los sistemas de gestion (tanto por los aspectos operativos,
organizacionales, sociales, de relacion con entidades publicas autonomas y centrales, asi
como por cuestiones de libre competencia), de modo que solamente incorporando altas
practicas de gobernanza, los sistemas colectivos podran detentar la legitimidad social para
actuar y alcanzar las metas de reciclaje de envases y embalajes establecidos en la ley,
evitando asi multas, sobrerregulacion o, incluso, restriccion a la posibilidad de generar un
sistema colectivo. Y la mencionada legitimidad social es clave, por cuanto la Ley REP
implica una serie de cambios conductuales de los consumidores en lo que se refiere al
tratamiento de residuos, siendo necesario un esfuerzo colectivo para que los productores
puedan cumplir las metas legales.

De esta forma, los sistemas colectivos de gestion de residuos deben tener lo mas altos
estandares de gobernanza y transparencia, algunos de los cuales se han expuesto en este
informe (como sistemas de ingreso de nuevos productores basados en criterios objetivos,
sistemas de gobernanza equitativos, directores independientes, sistemas de cumplimiento
robusto, entre otros), todo ello a fin de detentar la legitimidad social que la autoridad y la
ciudadania esperan en el cumplimiento de las metas publicas que se les fijen.
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Introduccion

La Ley 20.920 de Responsabilidad Extendida de Productor (en adelante también “Ley REP”
o simplemente la “Ley”), promueve el desarrollo de una economia circular que permita a los
productores la adecuada internalizacién de sus impactos ambientales a través, entre otras
medidas, del reciclaje de sus residuos, todo ello mediante la creacion de sistemas colectivos
de gestion de residuos, cuya naturaleza juridica y gobernanza seran materia de este informe.
Al efecto, el articulo primero de la Ley REP establece que su objeto es “...disminuir la
generacion de residuos y fomentar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion, a
través de la instauracion de la responsabilidad extendida del productor y otros instrumentos
de gestion de residuos, con el fin de proteger la salud de las personas y el medio ambiente”.

De esta forma, la Ley REP busca promover la modificacion de los procesos de produccion y
consumo a través de la reutilizacion, reciclaje y sistemas de valoracion que permitan
disminuir la generaciéon de residuos’. Para ello, el mecanismo que utiliza es extender la
responsabilidad del productor més alld de la venta, de manera que éste deba internalizar los
costos de generar desechos y, con ello, generar los incentivos para disminuir, reciclar o
reutilizar los productos prioritarios que la misma ley define, entre los cuales se encuentran
los envases y embalajes.

Tal como lo sefiala el Mensaje de la Ley REP®, “La REP corresponde a un régimen especial
de gestion de residuos conforme al cual los productores son responsables de la organizacion
y financiamiento de la gestion de los residuos de productos que comercialicen en el pais
definidos como prioritarios”.

Mediante la extension de la responsabilidad del productor hacia la gestion de residuos, el
legislador busca solucionar un problema social y ambiental relevante, cumpliendo con una
serie de normas constitucionales (v.gr. derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion) y de compromisos internacionales (v.gr OCDE). Pero, también, al encargar
a los productores la gestion de los residuos esta aplicando el principio de subsidiariedad al
entregar a la sociedad civil la capacidad de hacerse cargo de sus impactos y cumplir con
metas publicas de reciclaje y gestion de residuos.

De esta forma, el legislador permiti6 — en vez de prohibir ciertos productos o imponer
impuestos — incorporar la iniciativa privada para lograr eficiencias en costos y procesos, de

> Al efecto el Mensaje de ley REP sefiala que: “Debe tenerse presente que cuando se habla de gestion de
residuos, el primer objetivo es evitar la generacion; si esta no es posible de evitar, se debe procurar su
minimizacion; si esto no es posible, entonces se debe recién evaluar su potencial disposicion final. Este
principio de jerarquia en la gestion de residuos, reconocido en gran parte de los paises desarrollados, ha
probado su efectividad en el tiempo.” (BCN, 2013), Mensaje. P.6.

% (BCN, 2013), Mensaje. P. 6.
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manera que el sistema valorice los residuos y que el impacto econémico sea el menor posible
para los consumidores. Sin embargo, esta potestad debe ir unida a altos estandares de
gobernanza por parte de los privados que actiien en el sistema. Ello, por cuanto la legitimidad
social es necesaria en si misma y para lograr los objetivos del sistema de gestion,
especialmente considerando que, por motivos de economias de escala, la Ley REP permite a
los productores de productos prioritarios — y muchas veces competidores en mercados
relevantes — el participar de manera conjunta en organizaciones tendientes a alcanzar las
metas de reciclaje.

Como se enuncid, la Ley autoriza la constitucion de sistemas colectivos de gestion con la
finalidad de agrupar a los privados en la consecucion de las metas de reciclaje. Este informe
efectia un andlisis de la Ley REP a efectos de determinar la naturaleza juridica y gobernanza
que dichos sistemas debieran adoptar para cumplir, con legitimidad, los objetivos impuestos
por la ley a los productores de envases y embalajes.

En cuanto a la metodologia, el presente informe ha sido elaborado en base a una exégesis de
la Ley REP, teniendo presente tanto su texto fidedigno como la historia de la ley v,
especialmente, el Mensaje que acompaii6 el proyecto de ley al Congreso Nacional para su
discusion. Se analiza el texto original del proyecto de ley, los principios que informan la
extension de responsabilidad del productor y la doctrina de sostenibilidad que la sustenta.
Asimismo, se ha interpretado la Ley REP en concordancia con otros textos legales, como es
el Codigo Civil y ciertas normas particulares que regulan las sociedades, las cooperativas y
las asociaciones de interés publico.

De otro lado, se ha utilizado la experiencia comparada a fin de informar las diversas
interpretaciones posibles del texto legal, especialmente aquella que ha sido sistematizada por
la OCDE’ al referirse a los sistemas de responsabilidad extendida del productor, asi como a
la normativa de otros paises que tienen sistemas similares al que contiene la Ley REP.

Ademas de lo mencionado anteriormente, este informe recoge informacion obtenida en un
Coloquio organizado por el Programa de Sostenibilidad Corporativa Derecho UC y la
Asociacion de Supermercados de Chile (“ASACH”)®, con la finalidad de discutir sobre la
naturaleza juridica y gobernanza de los sistemas colectivos de gestion. Al evento asistieron
representantes del Ministerio del Medio Ambiente, autoridades que participaron de la
redaccion de la ley, representantes de diversas empresas productoras de productos
prioritarios, asociaciones gremiales y empresas de consultoria, entre otros.

7 (OECD, 2016)

¥ El Coloquio “Naturaleza Juridica y Gobernanza de los Sistemas Colectivos de Gestion de Residuos conforme
a la Ley REP” fue realizado el dia 27 de noviembre del 2018, en la facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile.
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Capitulo primero: Ley REP, hacia la internalizacion de los impactos mediante la
gestion de residuos

1. La sostenibilidad corporativa y los impactos ambientales, sociales y econémicos

Como se indicd en la introduccion, la Ley REP busca crear un sistema que permita una
adecuada internalizacion de los impactos ambientales y sociales de la actividad econdmica
evitando, entre otros, los impactos negativos que los residuos tienen en el medio ambiente y
en las poblaciones mas vulnerables, cuya vida se desarrolla en entornos de alta
contaminacion. Al respecto, el Mensaje de la Ley REP consigna que “e/ manejo de residuos
y su disposicion final generan altos costos ambientales, sociales y también un elevado costo
econémico™, de forma que se crea un sistema para internalizar y reducir dichos costos.

Por su parte, cabe destacar que el objetivo de la Ley REP antes mencionado es concordante
con una estrategia empresarial que busca lograr una adecuada internalizacion de los impactos
sociales, ambientales y econdomicos, de manera de generar valor en el largo plazo, y que se
conoce como sostenibilidad corporativa. Dado que los objetivos de la Ley son coherentes
con los fundamentos de dicha doctrina, conviene analizar en qué consiste para efectos de
otorgar contexto a la interpretacion y objetivos de la Ley.

Como se dijo, la sostenibilidad corporativa es una vision y estrategia comercial que consiste
en lograr un adecuado balance en los aspectos ambientales, sociales y financieros dentro de
una actividad econdmica, de manera de generar valor en el largo plazo. Si bien el concepto
de la sostenibilidad comenz6 en organismos y cumbres internacionales, hoy esta siendo
incorporado por empresas e inversionistas como una forma de lograr excelencia operativa,
legitimidad social, y relaciones positivas con sus grupos de interés, todo ello con el objetivo
de aumentar y mantener su valor en el largo plazo.

En efecto, la capacidad de las empresas productivas por internalizar los impactos de sus
operaciones evita generar dafios o, al menos, mitigar su ocurrencia, de tal forma que se reduce
la posibilidad de crisis ambientales o sociales derivadas de los efectos reiterados de tales
impactos, aumentando la generacion de valor en el largo plazo, tal como lo ha demostrado
Eccles et al (2011, revisado en 2017) en su articulo “The Impact of Corporate Sustainability
on Organizational Processes and Performance”'. En efecto, Eccles et al demostraron, en
un estudio realizado en Harvard University, que aquellas empresas que han adoptado
practicas de sostenibilidad tienen mejores relaciones con sus stakeholders, estin mejor
orientadas hacia el largo plazo y, en definitiva, tienen un mejor desempefio en el mercado de
capitales en el largo plazo que aquellas empresas que no han adoptado estrategias de
sostenibilidad. Resulta relevante, para efectos de los objetivos de la Ley REP, que uno de

’ (BCN, 2013), Mensaje. P.3.
' (ECCLES, 2011), Pags.1 y 46.
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los aspectos que los investigadores evaluaron para determinar si la empresa era sustentable
era, precisamente, si la empresa habia implementado iniciativas para reciclar, reducir, reusar,
sustituir, tratar o eliminar gradualmente los residuos.

Es por lo que gran parte de los inversionistas estan hoy analizando los factores ambientales,
sociales y de gobernanza (“ASG” o “ESG”, por sus siglas en inglés) de las empresas, como
una manera de asegurar retornos en el largo plazo'', produciendo una sana convergencia entre
intereses publicos (crecimiento economico, cuidado del medio ambiente, desarrollo integral)
y privados (mayor crecimiento empresarial, aumento de retornos, estabilidad operacional,
etc.). Segun da cuenta un estudio del MIT junto con Boston Consulting Group'?, mas del
75% de los ejecutivos senior de fondos de inversion estiman que el desempefio en
sostenibilidad de las empresas es materialmente relevante en sus decisiones de inversion.

Para ello, los inversionistas utilizan indices que miden los aspectos ambientales, sociales y
de gobernanza de las empresas, como es el Dow Jones Sustainability Index y, mas aln, les
exigen a las empresas en las que invierten mejorar dichos estandares, tal como lo hizo Larry
Fink, CEO de BlackRock, en su carta a las empresas en las cuales invierten"’, donde sefiald
que "La capacidad de una empresa para gestionar asuntos ambientales, sociales y de
gobernanza demuestra el liderazgo y la buena gobernabilidad que son esenciales para el
crecimiento sostenible, razon por la cual estamos integrando cada vez mas estos temas en
nuestro proceso de inversion”."*

De esta forma, la adopcidn de politicas y procesos internos que permitan a los productores
nacionales una eficiente internalizacion de los impactos sociales y ambientales de sus
actividades — como son los desechos provenientes de envases y embalajes — es relevante para
evitar dafios ambientales derivados de la acumulaciéon de residuos y las posibles
consecuencias sanitarias y ambientales que de ello se derivan pero, ademas, porque es rol de
las empresas contribuir al bien comun de la sociedad', lo que redunda en legitimidad social,

"' (FINK, 2018).

12 (KIRON, 2017), P 4.

" (FINK, 2018)

" {dem.

'* Esta estrategia de sostenibilidad empresarial es coherente, por lo demas, con objetivos publicos de desarrollo
sostenible que se han venido desarrollando hace mas de 30 afios en diversos foros internacionales. En efecto,
desde que la Comision Brundtland establecid el concepto de responsabilidad intergeneracional en el afio 1987,
pasando por la Cumbre de Johannesburgo del 2012, que incorpord los tres pilares de la sostenibilidad: el
ambiental, el social y el econdmico, a la Enciclica Laudato Si, que contiene la definicion de la ecologia integral
y de la crisis socioambiental, asi como un llamado al cuidado de la casa comun. Los anteriores, junto a otros
textos fundacionales de la sostenibilidad y del desarrollo humano integral, demuestran que existe una tendencia
universal consistente y coherente en poner a la persona humana como centro del desarrollo, incentivando a las
empresas a internalizar adecuadamente sus impactos ambientales y sociales, de manera de avanzar hacia un
auténtico desarrollo. Por lo demas, este marco de desarrollo sostenible es consistente con las garantias y deberes
constitucionales que establece nuestra Constitucion Politica, la que, junto con consagrar el derecho a la vida y
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adquisicion de la licencia social para operar y, en definitiva, de las condiciones necesarias
para generar un mayor valor en el largo plazo.

Lo anterior es relevante, ademads, para una implementacion exitosa de la Ley REP. En efecto,
considerando que las metas de reciclaje que se impongan a los productores de productos
prioritarios van a requerir un cambio conductual relevante de los consumidores — que permita
una recoleccion eficiente de los residuos (separacion, limpieza, disposicion, etc.) — va a
resultar clave la legitimidad del sistema lo que, en gran medida, estara dado por la percepcion
que dichos consumidores tengan respecto de los productores obligados a cumplir las metas.
De ahi que la falta de legitimidad del sistema de gestién puede transformarse en una barrera
para cumplir las metas, pues si no se logra la adhesion, compromiso y cambio de conducta
de los consumidores sobre los residuos, ello podria tener un efecto directo en los mercados
de consumo final, afectando precios y competitividad.

2. De los objetivos publicos de las organizaciones privadas: el caso de los sistemas
colectivos de gestion de residuos

A lo expuesto anteriormente — en cuanto a la incorporacion de la iniciativa privada en el
disefio del sistema para cumplir las metas publicas de reciclaje y su concordancia con la
sostenibilidad corporativa —, debe agregarse y considerarse que las organizaciones se
encuentran hoy bajo presion de la sociedad — y de las autoridades — para transparentar los
impactos sociales y ambientales de sus operaciones y, en el caso de la Ley REP, es predecible
que tal presion se enfoque en el cumplimiento de las metas que se les han de fijar y en el
actuar de las organizaciones que se creen para gestionar los sistemas colectivos.

Tal escrutinio, ademas, tiene que ver con su legitimidad como articuladores del sistema, en
un rol “cuasi publico”, en el sentido que los sistemas colectivos de gestion dispondran de
amplio acceso a informacion de mercado y deberan coordinar diversos actores relevantes
para alcanzar ciertos fines publicos. Al efecto, la Ley REP en su articulo 9 impone a los
productores de productos prioritarios ciertas obligaciones particulares, como son las de
registrarse; organizar y financiar la gestion de residuos; cumplir metas de recoleccion y
valorizacion a través de alguno de los sistemas de gestion; y asegurar que el tratamiento de
los residuos recolectados se realice por gestores autorizados, adicionalmente a las demas
obligaciones que establezca la ley.

De esta manera, y tal como lo sefiala el Mensaje de la Ley REP, el productor “debera hacerse
cargo del producto una vez terminada su vida util, debiendo cumplir metas de reciclaje
establecidas por el Ministerio del Medio Ambiente.”'. Todo lo anterior requiere, segin se

a la integridad fisica, también garantiza el derecho al desarrollo empresarial, debiéndose compatibilizar el
respeto de unos y otro. (SANCHEZ, D., 2018)
' (BCN, 2013), Mensaje. P. 8.
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describira en este informe, la adopcion de nuevos estandares de gobernanza, transparencia y
participacion, en linea con los principios establecidos en la Ley REP y normas
internacionales.

Ahora bien, ademas del deber de cumplir con las normas legales y reglamentarias, los
productores, reunidos en un sistema de gestion, deben ejercer liderazgo para que el sistema
funcione, lo que implica disponer de sus mejores capacidades para lograr las metas de
reciclaje, actuando con transparencia y respeto de la libre competencia. Solo este liderazgo y
sentido de bien comun les permitira superar los complejos escenarios que la Ley REP genera.
Al efecto, la OCDE ha sefialado, a proposito de la gobernanza de los sistemas de gestion, que
“Dados sus conocimientos técnicos y de gestion, el papel de liderazgo de los productores es
fundamental para el éxito de cualquier responsabilidad extendida del productor. Los
productores generalmente son los responsables finales de lograr los objetivos de la politica
de responsabilidad extendida del productor, ya sea individual o colectivamente, y ya sea a
través de organizaciones de productores individuales o en competencia™ .

Lo expuesto justifica analizar la Ley REP y las instituciones que ella crea a la luz de un
criterio de sostenibilidad y bien comun. Asi, mediante la creacion de instituciones solidas,
transparentes e inclusivas, sera posible abordar los complejos desafios de la Ley REP, con
los consecuentes beneficios ambientales, sociales y econdomicos que de ello se derivan, no
solo para cumplir los objetivos legales, sino que también para generar mayor valor entre los
propios productores, los que al asumir los impactos de sus actividades (residuos) estaran
generando mayor valor para sus marcas en el largo plazo, reteniendo la licencia social, y
contribuyendo al desarrollo integral.

'7 (OECD, 2016) P. 33. “Given their technical and managerial know-how, the leadership role of producers is
fundamental to the success of any EPR. Producers are usually ultimately responsible for achieving EPR policy
objectives, whether individually or collectively, and whether through a single or competing PROs” (La
traduccion es nuestra).

12



X FACULTAD DE DERECHO PROGRAMA DE
3] PONTIFICIA UNIVERSIDAD SOSTENIBILIDAD

CATOLICA DE CHILE
CORPORATIVA

Capitulo segundo: naturaleza juridica de los sistemas colectivos de gestion de envases
y embalajes

La Ley REP, segin se analizara, ha dispuesto que los sistemas colectivos de gestion de
residuos deben estar constituidos como una persona juridica, de objeto exclusivo y que no
distribuya utilidades entre sus asociados'®. Atendido a que la Ley no ha sefialado
expresamente qué tipo de personas juridicas pueden amparar un sistema colectivo de gestion
de residuos, ni tampoco ha prohibido otras formas organizativas, es necesario hacer un
analisis de legalidad y cumplimiento normativo para determinar el tipo de organizaciones
que se podria utilizar, lo que reviste una serie de implicancias legales, de gobernanza y
legitimidad.

En efecto, el inciso primero del articulo 20 de la Ley REP dispone que “Los productores que
asuman el cumplimiento de sus obligaciones de manera colectiva, deberan hacerlo mediante
la constitucion o incorporacion a una persona juridica que no distribuya utilidades entre
sus asociados, la que serd responsable ante la autoridad. Dicha persona juridica tendra
como fin exclusivo la gestion de los residuos de los productos prioritarios, y en ningun caso
se entendera como organizacion de interés publico para los efectos de la ley N° 20.500”
(énfasis agregado).

Antes de entrar al analisis particular de algunas formas juridicas que podrian ser utilizadas,

cabe recordar que existen dos grandes tipos de personas juridicas en el derecho chileno:

(1) Personas juridicas con fines de lucro, como son las sociedades anonimas, de
responsabilidad limitada, por acciones o individuales de responsabilidad limitada,
entre otras, y a las que el Cdodigo Civil en su articulo 547 se refiere como “las
sociedades industriales”.”’

(11) Personas juridicas sin fines de lucro, las que, a su vez, puede ser:

a. De derecho privado, como es una fundacion filantropica, una asociacion gremial
0 una corporacion. Estas organizaciones estan reguladas por el Codigo Civil y, si
las hubiere, leyes especiales que las regulen. En general, en estas organizaciones
prima el principio de la autonomia de la voluntad, por lo que es posible establecer
las estructuras de gobernanza que las partes deseen, sin otro limite que aquello

que esta prohibido por ley y siempre que no exista animo de lucro.

" (LEY N° 20.920, 2016), articulo 20.

' E1 Codigo Civil utilizé el concepto de “sociedad industrial” para referirse a las sociedades en general, seglin
destaca Alcalde Silva (ALCALDE SILVA, 2015) al analizar las notas del proyecto de Cddigo Civil del afio
1853, en las que don Andrés Bello parece seguir al jurista Friederich Karl Savigny. Pues bien, este concepto de
“sociedad industrial” tendria dos elementos estructurales esenciales, cuales son: (i) la necesidad de efectuar un
aporte; y (i) el reparto de las ganancias derivadas del ejercicio de una actividad en comun.
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b. De derecho publico, como es “la nacion, el fisco, las municipalidades, las
iglesias, las comunidades religiosas, y los establecimientos que se costean con
fondos del erario”’, en donde la estructura y su actuar estd delimitado por las
potestades publicas que establece la ley o el decreto que las constituye.

Respecto de la distincion antes expuesta, Alcalde Silva sefiala que el Codigo Civil regula las
dos clases de personas juridicas antes mencionadas, de tal forma que el elemento distintivo
seria el “animo de lucro” que tendria que ver con “la finalidad que explica la existencia de
la entidad, y no con la actividad o giro desarrollado por ella”*'. Atendido a que este punto
deviene central al momento de decidir la forma organizativa que podra amparar a los sistemas
colectivos de gestion de residuos, segun se vera mas adelante, resulta necesario detenerse en
esta distincion.

En efecto, para el citado Alcalde Silva, “El punto de distincion estriba, entonces, en el
proposito con que se ejerce dicha actividad, en el fin hacia el que se dirige la asociacion,
pues serd la suerte de los beneficios obtenidos la que determine si la entidad tiene o no dnimo
de lucro”** (énfasis agregado).

De esta forma, el elemento diferenciador entre las distintas personas juridicas antes referidas
no es la actividad que desarrollan, ni si generan o no excedentes, sino el particular &nimo
respecto de qué ocurre con esos excedentes, lo que las diferencia, de forma tal, que si se desea
distribuir las utilidades entre los miembros de la organizacion, hay fin de lucro. No lo hay,
por el contrario, si no es posible y no hay animo de distribuir entre los miembros los
excedentes que se generen, debiendo ser reinvertidos o acumulados para el futuro.

Por ello, y sin perjuicio de lo que mas adelante se analice sobre la distribucion de utilidades,
una interpretacion que atienda a la finalidad buscada por la Ley REP, manifestada en su
articulo 20, sugiere que las organizaciones que deban formarse para acoger los sistemas
colectivos de gestion de residuos sean corporaciones, también llamadas ‘“asociaciones de
derecho privado”, sin fines de lucro — pues no le es posible distribuir utilidades entre sus
asociados — y, ademas, con fin exclusivo la gestion de los residuos de los productos
prioritarios. Tales asociaciones se regirdn por lo dispuesto en la Ley REP, en cuanto ley
especial y, en subsidio, por las normas del Titulo XXXIII del Cédigo Civil “De las personas
juridicas” (articulos 545 a 564), en cuanto ley comun.

Ahora bien, antes de analizar las particularidades de estas asociaciones, s necesario referirse
al debate que existe en torno a otras figuras juridicas que podrian adoptar los sistemas
colectivos de gestion, como son las sociedades y las cooperativas.

20 (cODIGO CIVIL), articulo 547.
?! (ALCALDE SILVA, 2015)
2 fdem.

14



X FACULTAD DE DERECHO PROGRAMA DE
3] PONTIFICIA UNIVERSIDAD SOSTENIBILIDAD

CATOLICA DE CHILE
CORPORATIVA

1. El debate sobre la naturaleza juridica de los sistemas colectivos de gestion

Como se ha expuesto, si bien la Ley REP menciona los principios basicos que regulan las
organizaciones que se constituyan como sistemas de gestion colectivos de residuos, entre los
cuales se encuentra el hecho que no pueden distribuir utilidades entre sus asociados, no sefiald
expresamente qué tipo de personas juridicas deben ser. Tampoco prohibi6d otras formas
contractuales, por lo que se ha generado un debate sobre la naturaleza juridica que deben
adoptar estas organizaciones, esto es, sobre el tipo de persona juridica bajo la cual deben
existir y cudles serian sus componentes esenciales.

En efecto, algunos han sostenido que, si bien tales organizaciones podrian constituirse como
organizaciones sin fines de lucro, esto es, como una fundacién o una corporacidn, segin se
ha expuesto anteriormente, también agregan que podrian constituirse como cooperativas o,
incluso —como ocurre en Espafia — bajo un contrato de sociedad que no distribuya utilidades.

A continuacion se describen los inconvenientes — tanto legales como de legitimidad — que
supone utilizar la forma de un contrato de sociedad — que no distribuya utilidades—, asi como
la falta de adecuacion del contrato de cooperativa, al menos para grandes productores de
productos prioritarios.

1.1 El contrato de sociedad requiere el animo de lucro y la consecuente distribucion de
utilidades

1.1.1 Sobre la esencia del contrato de sociedad y su falta de adecuacion con lo dispuesto
por la ley REP

A pesar de que, y tal como se menciond al comienzo de este capitulo, las “sociedades
industriales” tienen como elemento distintivo el animo de distribuirse utilidades, nos
referiremos a la posibilidad que los sistemas colectivos de gestion de residuos puedan
constituirse bajo la forma de un contrato de sociedad que “no distribuya utilidades”.

Al efecto, y en relacion con la naturaleza juridica del contrato de sociedad, tanto civil como
comercial, cabe tener presente que el Codigo Civil en su articulo 2053 dispone que “La
sociedad o compariia es un contrato en que dos o mas personas estipulan poner algo en
comun con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan™ (énfasis
agregado).

Del articulo citado se desprende que un elemento de la esencia de las sociedades es la
distribucion de beneficios, de manera que si falta ese elemento el contrato no existe como tal
o deriva en un contrato diferente, que no seria una sociedad. Ello, por lo demas, lo ratifica el
articulo 2055 del Codigo Civil cuando sefiala que “Tampoco hay sociedad sin participacion
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de beneficios” y que, ademds, “no se entiende por beneficio el puramente moral, no
apreciable en dinero”.

En consecuencia, un analisis literal de los elementos del contrato de sociedad revela que no
seria una forma asociativa valida para los efectos de lo dispuesto por la ley REP para los
sistemas colectivos de gestion de residuos, pues mientras la Ley REP dispone que estas
organizaciones “no pueden distribuirse utilidades”” entre sus asociados, las sociedades
requieren como elemento de la esencia la distribucion de beneficios.

Al efecto, cabe senalar que distinto es el caso de una sociedad que, pudiendo distribuir
beneficios o utilidades decide, por la legitima decision de sus organismos respectivos, no
repartir utilidades en un periodo determinado. Ello es procedente dentro del actuar de las
sociedades, por un periodo razonable y si hubiera razones para ello, pero no es suficiente
para cumplir la exigencia de la Ley REP, en la cual se exige que la organizacion que se
constituya sea una persona juridica que no distribuya utilidades entre sus asociados. Como
se ve, no es una cuestion que pueda quedar entregada a la decision anual de los érganos
competentes de la sociedad, sino que apunta a un elemento de la esencia de las organizaciones
que la ley permite que operen en el sistema.

Sin embargo, la discusion aun persiste por cuanto se ha sostenido que los sistemas de gestion
2

podrian distribuir “beneficios” diversos de utilidades, permitiendo utilizar la forma de una

sociedad, a lo que nos referimos a continuacion.

1.1.2 Sobre un posible reparto de beneficios de las sociedades a sus socios, diversos de
las utilidades, en el caso de los sistemas colectivos de gestion de residuos

Como se enuncio, es de la esencia de las sociedades concurrir a las pérdidas y a la distribucion
de beneficios, pues ello es la motivacion que indujo a las partes a contratar; participar de los
riesgos del negocio, asumiendo pérdidas y las utilidades, en lo que se ha denominado el
animo de lucro. Pues bien, algunos han propuesto que se constituyan sociedades que -
“repartan beneficios” entre sus miembros — diversos de las “utilidades™* —, lo que cumpliria
con la naturaleza del contrato de sociedad y con lo dispuesto en la Ley REP. Como ejemplo,
puede citarse que en Espafia el Sistema Integrado de Gestion “Ecoembes” es una sociedad
andnima que no distribuye utilidades.

2 (LEY N° 20.920, 2016), articulo 20.

% Al efecto cabria considerar la posibilidad que la sociedad que acoja el sistema de gestion pueda distribuir
beneficios, diversos de las utilidades, entre sus miembros. Asi, por ejemplo, se podria argumentar que participar
de un sistema de gestion, para un productor, le reporta “beneficios”- como es acceder a un sistema de gestion
que, aunque no le reporte utilidades, si le reporta “beneficios”-, como seria el cumplir las metas de reciclaje
impuestas en los respectivos decretos, o economizar en la gestion de los residuos. Esta interpretacion se fundaria
en una definicion amplia de “beneficios” que, si bien apreciables en dinero, vayan més alla de las “utilidades”
que se distribuyen a los asociados.
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Para sostener lo anterior, doctrinariamente, puede citarse al tratadista Alvaro Puelma Accorsi,
quien sefiala que “En nuestro derecho se permite que la sociedad persiga un beneficio
economico directo para sus socios, el reparto utilidades, y que ella también pueda tener por
finalidad un beneficio indirecto para sus socios, como podria ser aquel que pretenda evitar
un dano o conseguir para ellos bienes que les sean necesarios a un menor precio u obtener
una red de distribucion de sus productos o cualquier otra finalidad economica que se

.25
traduzca en un beneficio”" .

El autor cita varios ejemplos en los cuales los socios ponen algo en comun con miras a
distribuirse ciertos beneficios apreciables en dinero, pero que no constituyen una
transferencia pecuniaria, como seria comprar en conjunto un carruaje para utilizarlo en forma
conjunta, o adquirir una propiedad en conjunto para evitar que se construya alli un edificio y
afecte la vista de los socios. En estos casos, a pesar de no haber distribucion de utilidades
pecuniarias, si habria contrato de sociedad por cuanto se distribuyen beneficios distintos de
utilidades. Concluye al respecto Puelma Accorsi que “Para nuestra legislacion es un
elemento de la esencia de la sociedad que ella persiga un beneficio pecuniario, aunque basta
que este beneficio sea indirecto, incluso precaver darnios, no requiriéndose que él sea siempre
el reparto de utilidades ™’

Corresponde analizar si esta interpretacion es suficiente para los objetivos perseguidos por la
Ley REP la que, como se ha indicado, crea nuevas obligaciones para los productores en
términos de extender su responsabilidad a los residuos de los productos que pongan en el
mercado, invitando a formar parte de una misma asociacion a competidores en los mercados
relevantes y donde existen objetivos de bienes publicos comprometidos, como es promover
un cambio cultural respecto del uso y valorizacion de los residuos, y alcanzar las metas de
reciclaje que fije el Ministerio de Medio Ambiente.

En efecto, son los objetivos de politica publica de los sistemas colectivos de gestion de
residuos los que han llevado al legislador a prohibir que tales sistemas distribuyan utilidades
entre sus asociados. Al respecto, cabe destacar la posicion del Ministerio del Medio Ambiente
durante la tramitacion de la Ley REP respecto de la indicacion del Senador Ossandon de
eliminar la prohibicion de distribuir utilidades a los sistemas colectivos de gestion: “El asesor
Jjuridico del Ministerio del Medio Ambiente, abogado serior David Bortnick, refirio que los
sistemas de gestion colectiva se constituyen como personas juridicas formadas para tal
efecto, una de cuyas obligaciones es la de no distribuir utilidades entre sus asociados.

» (PUELMA ACCORSI, 2001)
% {dem, P.73.
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Refirio que la mayoria de los paises de la Union Europea han optado por este sistema, ya
que de lo contrario se complejizaria y encareceria la gestion, puesto que habria un
sobreprecio que no constituye costo de la gestion, sino que utilidad, ariadiendo que la REP
es un instrumento economico que requiere del mercado, y lo que este sistema propone es que
la competencia se encuentre aguas abajo, vale decir entre los gestores y entre los
productores compitiendo por quién hace una mejor gestion, y no en la persona juridica
llamada a realizar la gestion.

Por otra parte, asevero la labor de recoleccion y valorizacion tiene, en cierto modo, un
aspecto de funcion publica y por lo tanto, no corresponde que tenga lucro asociado.

Anadio que en este proyecto de ley existe un resguardo de la libre competencia, fruto de una
labor conjunta del Ministerio del Medio Ambiente y de la Fiscalia Nacional Economica,
entidades que se abocaron al diserio de sistemas de gestion sin fines de lucro, precisando
que tanto la indicacion del Senador serior Ossandon, y la siguiente no aseguran la libre
competencia, que es uno de los pilares bdsicos en que descansa esta iniciativa™’.

Esta verdadera inhibicion del animo de lucro para los constituyentes de un sistema colectivo
de gestion de residuos, asi como los evidentes peligros que importa para la libre competencia,
aconsejan apartarse de la forma societaria que, como se ha dicho, tiene como elemento
estructurante el d&nimo de lucro, el que se satisface con la distribucion de las utilidades
pecuniarias del negocio.

Por otra parte, un sector importante de la doctrina nacional ha sefialado que la mera economia
no constituye un beneficio para los efectos de interpretacion de la ley. En este sentido,
Guerrero y Zegers precisan qué se debe entender por “beneficio”, distinguiendo entre su
sentido restringido y su sentido ampliado, y concluyendo que, en cualquier caso, la mera
economia o reduccion de gastos no es suficiente:

“1. Sentido estricto: se trata de un enriquecimiento efectivo de una ganancia positiva.

2. Sentido amplio: es toda ventaja material apreciable en dinero, tanto en ganancia
positiva como en la economia de un gasto.

3. Un fallo de la Corte de Casacion francesa da una nocion intermedia del beneficio,
diciendo: “Es no solamente una ganancia pecuniaria, sino toda ganancia material
que aumenta la fortuna de los socios”.

Es decir, no es necesario que la utilidad sea pecuniaria, si ella es apreciable en
dinero, pero debe consistir en un enriquecimiento positivo y no en una simple
economia.

7 (BCN, 2015-2016), P.130.
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Es asi como no son beneficios las ventajas materiales -aun apreciables en dinero-

que no tiendan a aumentar el patrimonio de los socios, permitiéndoles solamente
I . 7128 r .

hacer economias o reducir sus gastos”*° (énfasis agregado).

Si bien existen otros autores que se inclinan por aceptar que evitar una pérdida pueda
constituir un beneficio para los efectos del contrato de sociedad, tanto razones de texto literal
de la Ley REP como de la historia de la ley, asi como las condiciones necesarias para dotar
de “legitimidad” al sistema, recomiendan seguir una interpretacion restringida sobre lo que
constituye un beneficio social, evitando asumir una postura juridica que pueda generar en el
futuro cuestionamientos sobre el rol de los sistemas colectivos de gestion, tales como los que
se exponen en el parrafo siguiente.

1.1.3 Riesgos juridicos del uso de la forma societaria para los sistemas colectivos de
gestion de residuos

Sostener que los sistemas colectivos de gestion de residuos podrian distribuir beneficios
diversos de las utilidades o excedentes, tiene el riesgo de extremar una interpretacion de
conceptos juridicos (beneficios vs. utilidades) para efectos de salvar el uso de la forma
societaria en este caso concreto. Lo anterior, pues podria considerarse que existe (i) un vicio
de validez de la sociedad constituida al efecto al faltar un elemento de su esencia, como es la
distribucion de utilidades; o (i1) una posible inexistencia juridica, producto de la falta de causa
que motiva al contrato; o (ii1) un posible abuso del derecho, al tener una sociedad que no
distribuya utilidades. A continuacion, se analizan brevemente dichos riesgos juridicos:

(1) Puede haber un vicio de validez de la sociedad, esto es, que se considere que no es
valida como contrato si se determina que los beneficios de formar parte de un sistema
de gestion no constituyen beneficios concretos y valorizables en dinero para sus
asociados, o que no satisfacen el animo de lucro que requiere toda sociedad, de
manera que, faltando un elemento de la esencia del contrato de sociedad, dicho
contrato es susceptible de ser anulado.

(i1)  Por otra parte, podria incluso haber una inexistencia juridica, producto de la falta de
causa que motiva al contrato. Se habla de inexistencia juridica cuando falta uno de
los elementos de existencia de un contrato, como la voluntad, el objeto o la causa. El
caso de una sociedad que no puede distribuir utilidades podria argumentarse que
carece de causa al faltar el animo de lucro. En efecto, si los asociados no pueden
distribuirse utilidades, nunca existié verdaderamente un contrato de sociedad, puesto
que no hubo una causa o motivo real que los indujo a contratar.

(i11)  Finalmente, desde el punto de vista juridico, habria un posible abuso del derecho, por
cuanto los constituyentes estaria utilizando el contrato de sociedad para un fin diverso

8 (GUERRERO VALENZUELA, 2014), P.39.

19



\ FACULTAD DE DERECHO PROGRAMA DE
: PONTIFICIA UNIVERSIDAD SOSTENIBILIDAD

CATOLICA DE CHILE
CORPORATIVA

del cual ha sido creado. En efecto, dado que la supuesta sociedad que se crearia como
sistema colectivo de gestion de residuos no puede distribuir utilidades, constituiria
una figura desviada respecto de los fines de la institucion juridica del contrato de
sociedad”, el que no es otro que poner algo en comun con miras a repartirse los
beneficios de que ello provengan. De esta forma, si no se pueden repartir los
beneficios, pues la Ley REP lo prohibe expresamente, entonces se ha utilizado una
institucion juridica (la sociedad) para fines que no estan autorizados por ley, no son
razonables o simplemente no son adecuados, lo que constituye en la doctrina y, a
nivel jurisprudencial, una situacion de abuso del derecho.

Como ejemplo de abuso del derecho, especialmente derivado del uso de la forma societaria
sin existir el animo de lucro, conviene recordar la sentencia de la Corte Suprema del 26 de
abril de 1996 (ROL N° 33.021 — 1995), citada por Alcalde Silva, que estim¢ existir abuso
del derecho en la capitalizacion de utilidades que afio tras afio hacia el Banco de Chile y que
la sustraia de su deber de pagar la deuda subordinada que mantenia con el Banco Central
desde la crisis economica de comienzos de la década de 1980°°. Es decir, una sociedad que
no reparte utilidades en forma reiterada incurre en abuso de la forma societaria y no cumple
los fines para la cual el legislador la ha creado. Este caso seria similar a lo fallado por la Corte
Suprema: tener sociedades que no distribuyan jamas utilidades iria contra los objetivos de
lucro, propio del contrato de sociedad.

1.1.4 Riesgos de legitimidad del uso de la forma societaria para los sistemas colectivos
de gestion de residuos

Ademas de los riesgos juridicos antes mencionados, la utilizacion del contrato sociedad
cuando la ley expresamente sefiala que no pueden distribuir utilidades puede implicar
exponer a las organizaciones que se constituyan como sistemas colectivos de gestion a un
juicio ex — post de legitimidad, en que dicha interpretacion juridica pueda ser cuestionada en
el futuro (como lo fueron, por ejemplo, ciertas universidades privadas y sus contratos con
partes relacionadas). Ello, ademads, no solo afectaria a los sistemas colectivos de gestion, sino
que, especialmente, a los productores miembros del sistema, poniendo en riesgo su
reputacion y exponiéndolos a los riesgos legales ya mencionados en el punto anterior.

Por lo expuesto, y considerando que es de la esencia de las sociedades el distribuir beneficios,
parece razonable recurrir a una forma contractual cuya naturaleza sea, precisamente, no
distribuir utilidades, como son las asociaciones sin fines de lucro de derecho privado.

%% Segun el tratadista de derecho civil, Fernando Fueyo, el abuso del derecho en el uso de una figura juridica
se constituye, entre otras situaciones, cuando “se le desvia de los fines de la institucion o para los que fue
conferido”. (ORTUZAR SANTA MARIA, 2003), P.98.

3% (ALCALDE SILVA, 2015)
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1.1.5 El caso Ecoembes en Espafia: una sociedad anonima que no distribuye utilidades

Como se enuncid, Ecoembes, empresa gestora de uno de los Sistemas Integrados de Gestioén
espafioles, se ha constituido como sociedad anénima sin animo de lucro. Al efecto, la Ley
11/1997 de Envases y Residuos de Envases de Espafia, sefiala en su articulo octavo que los
sistemas integrados de gestion deben: “tener personalidad juridica propia y constituirse sin
danimo de lucro” (énfasis agregado).

No obstante lo dispuesto por la legislacion local, Ecoembes se ha constituido como sociedad
anonima, estableciendo en el articulo tercero de sus estatutos que en cumplimiento de la Ley
11/1997 — esto es, constituirse como entidades sin animo de lucro — “el objetivo de la
Sociedad es alcanzar el equilibrio economico entre gastos e ingresos mediante la adecuada
periodificacion de estos ultimos, los cuales se destinaran a cubrir gastos de ejercicios
futuros. Unicamente en el caso de que hubiera pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores,
la Sociedad podra reconocer un excedente por dicho importe, que se destinara a compensar
dichas pérdidas”.

Lo anterior resulta contradictorio con lo que se ha expuesto, por cuanto se considera como
elemento de la esencia de las sociedades el &nimo de lucro, independiente de si las utilidades
son repartidas o no en un determinado periodo, e independiente de lo que puedan establecer
sus estatutos. Al efecto, un importante sector de la doctrina en Espafia parece coincidir con
lo anterior cuando se trata de distinguir entre “asociacidon” (persona juridica sin d&nimo de
lucro) y “sociedad” (persona juridica con animo de lucro), pues se ha sefialado que “(...) la
interpretacion literal de los preceptos que se ocupan de definir la sociedad (arts. 1665 del
Codigo Civil y 116 del Codigo de Comercio), la sistematizacion normativa de las
asociaciones susceptibles de adquirir personalidad juridica (arts. 35 y 36 del Codigo Civil),
la Legislacion de asociaciones (art. 1. 2°y 4°de la Ley Organica que regula el Derecho de
Asociacion), asi como un importante sector doctrinal continuan haciendo descansar sobre
el animo de lucro la distincion entre sociedad y asociacion y confirmando su inherencia al
concepto de sociedad.”

De esta forma, si bien podrian constituirse estructuras societarias para cumplir con las
obligaciones y objetivos de la Ley REP (pues no esta prohibido expresamente en la ley
chilena, como tampoco lo estd en la legislacion espafiola), es razonable adoptar una figura
juridica diferente a la sociedad que pueda dar cabida a los sistemas de gestion, para no
exponerlas a un juicio posterior de falta de elementos esenciales, falta de causa, abuso del
derecho y, hasta, de legitimidad.

3! (PEREZ, 2004), P.89.
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1.2 Las cooperativas tampoco se ajustarian a lo establecido en la Ley REP por estar
basadas en la “ayuda mutua” y distribucion de excedentes

En relacion con la forma asociativa que podrian adoptar los sistemas colectivos de gestion
de residuos, se ha sostenido que éstas también podrian ser cooperativas. Al efecto, cabe tener
presente que, segiin su propia ley, las cooperativas estan fundadas en el “principio de la
ayuda mutua” y “tienen por objeto mejorar las condiciones de vida de sus socios™*. Como
se advierte, desde el inicio existe falta de coherencia y concordancia entre los objetivos de la
Ley REP y aquellos que dan fundamento a las cooperativas.

En efecto, si bien la Ley REP busca promover la asociatividad para poder alcanzar, mediante
un sistema integrado, la asuncion de los impactos ambientales a través de la responsabilidad
extendida del productor (lo que se logra a través de un sistema coordinado que confiera
economias de escala), ese “interés comun” de los productores de productos prioritarios es
bastante mas limitado, en general, que los objetivos de “ayuda mutua” y de “mejorar las
condiciones de vida de sus socios” que persiguen las cooperativas. O, al menos, no pareciera
ser el caso de los grandes productores de productos prioritarios. Esta diferencia de motivos
es importante dado que se manifiesta en una serie de practicas propias de las cooperativas, y
que puede resultar ajenos a un sistema colectivo de gestion de residuos integrado por grandes
productores de productos prioritarios.

Solamente, a modo de ejemplo, cabe sefialar que el principio “de ayuda mutua” que inspira
las cooperativas se manifiesta en un riguroso sistema democratico interno que confiere “un
voto” a cada uno de los socios, independientemente de su tamafio (“tamafio” entendido como
el porcentaje de participacion que representa en la Cooperativa). Ese principio puede resultar
inadecuado en un sistema colectivo de gestion de residuos en el que pueden convivir
productores de muy distinto tamafio, y donde deben someterse a votacidon inversiones y
decisiones estratégicas en los cuales parece razonable, a priori, que los productores tengan
derecho a voto en la proporcidn a las responsabilidades y contribuciones que detentan. Y el
espiritu de la Ley REP parece apuntar a lo mismo, toda vez que’:

a. Establece como “criterio objetivo” en la determinacion de la responsabilidad financiera
de los productores asociados - en cuanto a los costos del sistema de gestion — la cantidad
de productos comercializados en el pais y 1a composicion o disefio de tales productos.

b. En cuanto a la responsabilidad de los asociados ante el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en el marco de la responsabilidad extendida del productor,
sefiala que cada productor respondera ante el sistema colectivo que integre, en proporcion

a las metas que le apliquen.

32 (DFL 5, 2003), articulo 1.
3 (LEY N° 20.920, 2016), articulo 20.
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En segundo lugar, conviene también tener presente que, segun se dispone en la Ley General
de Cooperativas, es de la naturaleza de las cooperativas distribuir excedentes. En efecto, si
bien el motivo principal de la cooperativa no es la generacion de excedentes, puesto que es
la ayuda mutua y la mejora de la calidad de vida antes sefialada, no es menos cierto que el
articulo 1 de su ley sefiala que las cooperativas, dentro de sus caracteristicas fundamentales,
“deben distribuir el excedente correspondiente a operaciones con sus socios, a prorrata de
aquéllas™*. Nuevamente, existe otra diferencia con los objetivos de la ley REP, la que
establece — como se ha mencionado — que las organizaciones que acojan los sistemas de
gestion colectivos no pueden distribuir utilidades.

De esta forma, si bien hay ciertas semejanzas entre las cooperativas y los objetivos de un
sistema colectivo de gestion de residuos, como es la inclusion y la consecucion de fines
comunes, hay notas diversas, como la ayuda mutua, el rol comunitario o el reparto de
excedentes, todos los cuales revelan una causa diversa entre sistemas colectivos de gestion y
las cooperativas y que puede generar, a la larga, inconvenientes en el uso de esta forma
juridica, como ocurre con el principio de “un voto por persona” ya mencionado.

Por ello, tampoco parece conveniente utilizar la forma de una cooperativa, al menos para los
grandes productores. No se descarta que, eventualmente, para pequeios productores en
ciertas zonas geograficas — o para otros actores del sistema, como los recicladores de base —
se puede establecer una cooperativa siempre y cuando estén presentes los principios de ayuda
mutua y de mejora de la calidad de vida de sus miembros, abrazando el principio de un voto
por miembro, con todo lo que ello implica.

1.3 La prohibicion de la Ley REP de considerar los sistemas de gestion como de “interés
publico” para efectos de la Ley 20.500

La prohibicion de la Ley REP de considerar los sistemas de gestion como de “interés publico”
para efectos de la Ley 20.500 revela que tales sistemas colectivos deben ser asociaciones sin

3* Para una vision mas completa sobre las diferencias entre los objetivos buscados por las cooperativas y las
organizaciones que amparen los sistemas colectivos de gestion de residuos, reproducimos a continuacion el
articulo 1 de la Ley de Cooperativas:
Articulo 1°: Para los fines de la presente ley son cooperativas las asociaciones que de conformidad
con el principio de la ayuda mutua tienen por objeto mejorar las condiciones de vida de sus socios y
presentan las siguientes caracteristicas fundamentales:
Los socios tienen iguales derechos y obligaciones, un solo voto por persona y su ingreso y retiro es
voluntario.
Deben distribuir el excedente correspondiente a operaciones con sus socios, a prorrata de aquéllas.
Deben observar neutralidad politica y religiosa, desarrollar actividades de educacion cooperativa y
procurar establecer entre ellas relaciones federativas e intercooperativas.
Deben también tender a la inclusion, como asimismo, valorar la diversidad y promover la igualdad
de derechos entre sus asociadas y asociados. (DFL 5, 2003)

23



X FACULTAD DE DERECHO PROGRAMA DE
3] PONTIFICIA UNIVERSIDAD SOSTENIBILIDAD

CATOLICA DE CHILE
CORPORATIVA

fines de lucro. En efecto — como se dijo — la Ley 20.500 se refiere unicamente a asociaciones
y corporaciones sin fines de lucro. Por tanto, la tnica razén por la que la Ley REP debid
excluir expresamente a las organizaciones de los sistemas colectivos de gestion del ambito
de participacion publica de la Ley 20.500, es porque se le podria haber aplicado dicha ley en
cuanto asociaciones sin fines de lucro.

Dicho de otra manera, si hubiese existido la posibilidad de considerar a los sistemas
colectivos de gestion de residuos como sociedades mercantiles, cualquiera que sea su forma,
hubiese sido del todo innecesaria la referencia y prohibicion de detentar el “interés publico”
para los efectos de la Ley 20.500.

1.4 Sobre la conveniencia de un sistema de gestion “for profit” o “not-for profits”

Existe amplia literatura economica que debate en torno a la conveniencia que los sistemas
colectivos de gestion sean “for profit” o “not-for profit”. Si bien la ley chilena se inclina un
sistema sin fines de lucro — que no distribuya utilidades, segun se expuso — es conveniente
atender a esta discusion para identificar potenciales debilidades y fortalezas del sistema.

Asi, la OCDE™ sefiala como riesgo de un sistema non-profit que (i) pueden tener altos costos
administrativos o (i1) salarios “inflados”, toda vez que no existiria control de los accionistas.
Sin embargo, de contrario, se aducen como elementos positivos de estos sistemas sin fines
de lucro, entre otros, (i) que evitan la discriminacidn a usuarios que no sean miembros del
sistemas colectivos de gestion; (ii) evitan tratamientos preferenciales por volimenes o
valoracion que puede afectar el sistema; (iii) evitan la creacion de barreras de entrada a
pequetios productores que no incrementan los beneficios en forma relevante; (iv) pueden
servir de mejor manera fines educativos o sistemas de prevencion, que no generen ingresos-°.

3% (OECD, 2016), P.65.
3% En el caso colombiano se ha conformado una asociaciéon denominada “Compromiso Empresarial para el
Reciclaje — Colombia” la que, como sefialan expresamente sus estatutos “es una Asociacion de derecho privado
sin animo de lucro, por lo que se abstendra de repartir utilidades entre sus asociados”. Al efecto hacemos
presente que, si bien en Colombia ain no existe una legislacion de responsabilidad extendida del productor y
que, por tanto, esta asociacion no se trata de un sistema de gestion colectivo, sino mas bien de un esfuerzo
privado por promover economia circular, valoraciéon de residuos y reciclaje, es probable que se dicte
prontamente una ley debido al reciente ingreso de Colombia a la OCDE. Sin perjuicio de la salvedad realizada,
cabe considerar que los estatutos de esta asociacion explicitan el motivo de la privacion del animo de lucro, lo
que reproducimos por su relevancia en el debate nacional:
“La naturaleza juridica, el objeto de esta Asociacion y la voluntad de sus constituyentes, no permiten
la existencia de animo de lucro a favor de sus aportantes, lo cual no impide que la Asociacion realice
todos los actos y contratos necesarios para desarrollar su objeto social, cualquiera sea su naturaleza.
En consecuencia, si bien la Asociacion nunca repartira dividendos entre sus aportantes o cualquier
otra persona, ella si podra comercializar sus productos, realizar inversiones de sus excedentes, y en
general, realizar todos aquellos actos que, sin desvirtuar su naturaleza, le permitan conseguir
recursos para ser invertidos en el desarrollo de su objeto social”.
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Ademas, si bien no tienen accionistas, si tienen miembros — productores — que deben velar
por la adecuada administracion de la organizacion de manera que se generen excedentes y
que éstos sean reinvertidos en la eficiencia el sistema.

En relacion con los temas de libre competencia, hacemos presente que no se advierte mayor
diferencia en cuanto a la posibilidad de infringir la ley en ambos sistemas (con o sin fines de
lucro) y, por lo tanto, ambos seran objetos de tutela por los organismos competentes, segin
se vera mas adelante. Sin embargo, un sistema “‘for-profit” genera mayores incentivos a
capturar rentas monopolicas o abusar de una posiciéon dominante, pues dichos “beneficios”
pueden ser repartidos entre los accionistas, lo que implica necesariamente la existencia de
mayores resguardos.

2. De las fundaciones y corporaciones bajo la regulacion del derecho comin

Como hemos mencionado al inicio de este capitulo, una interpretacion que atienda a la
finalidad buscada por la Ley REP, manifestada en su articulo 20, sugiere que las
organizaciones que deban formarse para acoger los sistemas colectivos de gestion de residuos
sean corporaciones — también llamadas “asociaciones de derecho privado” — sin fines de lucro
— pues no le es posible distribuir utilidades entre sus asociados — y, ademads, con un fin
exclusivo: la gestion de los residuos de los productos prioritarios.

Antes de analizar las particularidades de las organizaciones en que deben constituirse los
sistemas colectivos de gestion de residuos conforme la Ley REP, cabe referirse a las normas
del Titulo XXXIII del Codigo Civil que regula las personas juridicas de derecho privado. Al
efecto, el Cédigo Civil define en su articulo 545 a las personas juridicas como “una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada
Jjudicial y extrajudicialmente”. Luego, agrega, “Una asociacion se forma por una reunion
de personas en torno a objetivos de interés comun a los asociados. Una fundacion,
mediante la afectacion de bienes a un fin determinado de interés general’ (énfasis
agregado).

Al respecto, el articulo 557-2 agrega que “Las asociaciones y fundaciones podran realizar
actividades economicas que se relacionen con sus fines. Asimismo, podran invertir sus
recursos de la manera que decidan sus organos de administracion.

Las rentas que se perciban de esas actividades solo deberdn destinarse a los fines de la
asociacion o fundacion o a incrementar su patrimonial” (énfasis agregado).

Como se observa, la organizacion constituida en Colombia tiene objetivos y motivaciones similares a los que
busca la Ley REP con los sistemas colectivos de gestion, siendo en ambos casos la no distribucion de “utilidades
entre sus asociados” un elemento caracteristico y distintivo de las organizaciones sin fines de lucro.
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Como se desprende del articulo citado, si bien no esta permitido a las corporaciones y
fundaciones distribuir utilidades o excedentes de sus ejercicios, eso no les inhibe de participar
en actividades econdmicas que generen rentas, las que deberdn ser destinadas a los fines de
¢ésta, 0 a incrementar su patrimonio.

El hecho que las asociaciones puedan realizar actividades econdmicas y tener excedentes,
mas no distribuir sus utilidades, es plenamente consecuente con los objetivos de la Ley REP
de buscar eficiencias en el sistema que impliquen menores costos para los consumidores, lo
que se lograria si el sistema reinvierte sus excedentes en mejoras permanentes al sistema, en
educacion o tecnologias, en vez de repartir los beneficios o excedentes a sus socios.

3. ; Corporaciones o fundaciones para los sistemas colectivos de gestion de residuos?

En relacion a la distincion entre fundaciones o corporaciones (también llamadas
“asociaciones”) de derecho privado, el articulo 545 del Codigo Civil sefiala que, “una
asociacion se forma por una reunion de personas en torno a objetivos de interés comun a
los asociados”, 1o que es coincidente con la necesidad e interés de los productores de
productos prioritarios por constituir un sistemas de gestion colectivo de residuos que les
permita alcanzar las metas de reciclaje que determinara la autoridad en los respectivos

decretos.

Por el contrario, y a diferencia del “interés comun” que debe existir en los miembros de una
corporacion, en lo que se refiere a las fundaciones, el Codigo Civil sefiala que ésta se forma
“mediante la afectacion de bienes a un fin determinado de interés general” como es el caso,
por ejemplo, de un terreno destinado a albergar un colegio, o un monto de dinero que deba
ser distribuido en apoyo a la primera infancia (que es lo propio de las fundaciones).

Pues bien, considerando los objetivos y forma de los sistemas colectivos de gestion donde,
en principio, no existe “un patrimonio sujeto a afectacion” sino que, mas bien, bajo la Ley
REP existe la necesidad de ciertos actores de organizarse en torno a “un objetivo comun”,
como es la gestion colectiva de los residuos que resultan de sus actividades empresariales, es
la “asociacion” o “corporacion de derecho privado™’ la forma juridica que mejor calza con
lo que dispone la Ley REP, puesto que implica un interés comin de los asociados para el
desarrollo de una actividad, sin que exista 4nimo de lucro ni distribucién de utilidades™.

37 Con la dictacion de la ley 20.500, en el afio 2011, se utiliza el concepto de “asociacion” para las corporaciones
de derecho privado, por lo que en adelante se utilizara dicha terminologia.

% A lo anterior se agrega el argumento que, en las corporaciones, es la asamblea el érgano que detenta la
voluntad de la organizacion, de acuerdo al articulo 550 del Cédigo Civil. Por el contrario, en las fundaciones,
todas las decisiones recaen en su directorio, el cual actia de acuerdo a la voluntad del fundador.
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4. Aspectos particulares de las asociaciones de gestion de residuos bajo la Ley REP

Ahora bien, conforme las normas especiales de la Ley REP, analizados en conjunto con las

normas del derecho comun antes mencionadas, cabe hacer presente algunos aspectos

especiales de las asociaciones que amparen los sistemas colectivos de gestion de residuos —
aspectos que se analizaran en detalle en el capitulo siguiente — tales como:

a) que estas asociaciones deben tener como fin exclusivo la gestion de los residuos de los
productos prioritarios, lo que significa que su objeto esta limitado a las definiciones del
articulo 3 de la Ley REP que define “gestion” y “residuos’;

b) que no pueden ser “de interés publico” para los efectos de la ley N° 20.500;

¢) que deberan estar integradas exclusivamente por productores del producto prioritario;

d) que requieren autorizaciones especiales para funcionar de diversas autoridades,
incluyendo el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, TDLC);

e) que pueden pagar una remuneracion a sus directores;

f) que no pueden distribuir utilidades entre sus asociados;

g) que el destino de sus bienes a su disolucion esta determinado por la Ley, lo que constituye
una excepcion a la norma comun establecida por el Codigo Civil.
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Capitulo tercero: gobernanza de las asociaciones de gestion de residuos de envases y
embalajes

Segun se indicd, el Titulo XXXIII del Libro Primero del Codigo Civil se refiere a las
formalidades y elementos esenciales de las asociaciones o corporaciones, a lo que debe
agregarse los preceptos y principios de la Ley REP con la finalidad de definir las normas que
regularan el actuar de las asociaciones de gestion de residuos de envases y embalajes.

Por ello, a continuacion, se enuncian aquellos aspectos que son relevantes y tienen incidencia
en la gobernanza de las organizaciones que acojan los sistemas colectivos de gestion de
residuos, asi como a posibles elementos particulares de la Ley REP frente a la ley comun,
para lo cual se analizara: (1) quiénes pueden integrar un sistema de gestion colectivo; (i1) el
objeto que puede tener la asociacion; (iii) los requisitos generales que deben tener los
estatutos de la asociacion; (iv) las autorizaciones especiales que deben conseguir para poder
operar; (v) los aspectos centrales de los 6rganos de gobierno de la asociacion, incluyendo la
asamblea de asociados y el directorio; (vi) la posibilidad de remunerar al directorio, sus
atribuciones y deberes principales; (vii) las condiciones que deben establecerse para permitir
el ingreso objetivo de nuevos asociados; (viii) las condiciones necesarias para permitir una
participacion equitativa que todos los asociados; (ix) algunos aspectos generales del sistema
de cumplimiento; y (x) una mencion a la norma especial respecto del destino que se puede
dar a los bienes de la asociacion, una vez que se produzca su extincion o disolucion.

1. Los sistemas colectivos de gestion deben estar integrados “exclusivamente” por
productores del producto prioritario

Segun se ha indicado, el articulo 20 de la ley REP es especifico en sefialar que los sistemas
colectivos de gestion “deberan estar integrados exclusivamente por productores, salvo que
el respectivo decreto supremo permita la integracion de distribuidores u otros actores
relevantes”. Para el caso de envases y embalajes (en adelante, “EyE”), esto presenta las
siguientes implicancias:

1.1 Los sistemas de gestion colectivos estaran integrados, como regla general,
exclusivamente por productores de EyE

Considerando lo dispuesto en el articulo 3 ntimero 21 de la Ley REP, que define a los
“Productores Prioritarios””, asi como la Resolucion Exenta Numero 409 del Ministerio del

3 (LEY N° 20.920, 2016), articulo 3 niimero 21: se consideran Productores Prioritarios, independiente de la
técnica de comercializacion, a quien (i) enajena un producto prioritario por primera vez en el mercado nacional;
(i1) enajena bajo marca propia un producto prioritario adquirido de un tercero que no es el primer distribuidor;
o (iil) importa un producto prioritario para su propio uso profesional.
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Medio Ambiente*, en el caso de EyE, el productor seria aquel que introduce en el mercado™’

el bien de consumo envasado o embalado. Es decir, quienes:

a) enajenen un bien envasado o embalado por primera vez en el mercado nacional;

b) enajenen bajo marca propia un bien envasado o embalado adquirido de un tercero que no
es el primer distribuidor;

¢) importen un bien envasado o embalado para su propio uso profesional.

La excepcion a la regla general enunciada la constituye la autorizacion — via decreto
supremo > — de la introduccién de otros actores relevantes al sistema de gestion, distintos de
los productores que introducen en el mercado el bien de consumo envasado o embalado,
como los distribuidores. A este respecto, y de acuerdo al informe elaborado por la consultora
Eco-Ing al Ministerio del Medio Ambiente®, no existiria evidencia suficiente ni experiencia
comparada que justifique la introduccion de actores distintos a los productores dentro de un
sistema colectivo de gestion. Por lo demas, la postura del Ministerio del Medio Ambiente
pareciera ser la misma, toda vez que mediante la Resolucion Exenta Numero 897
recientemente publicada, la cual aprueba el anteproyecto de decreto supremo que establece
metas de recoleccidon y valorizacion y otras obligaciones asociadas de neumaticos, ha
establecido que “los sistemas de gestion deberan estar integrados exclusivamente por
productores”* (énfasis agregado).

Cabe destacar que la introduccidn de otros actores a los sistemas de gestion, distintos de los
productores, conlleva un riesgo por cuanto en el articulo 20 de la Ley REP Unicamente se
regula la participacion de los productores, no existiendo desarrollo alguno respecto a qué
sucederia si otros actores participaran del sistema.

Sin perjuicio de lo anterior, y para el evento improbable que el decreto supremo de metas de
EyE permita la incorporacion a actores diversos de los productores antes referidos dentro de
un sistema colectivo de gestion — como podrian ser distribuidores y comercializadores —, el
decreto debiera establecer requisitos que se orienten a regular el uso de informacidn sensible
y relevante entre ellos, toda vez que este seria uno de los principales obstaculos para incluir
a estos actores relevantes en un mismo sistema de gestion.

2 (MMA 409, 2018).

! La Resolucion Exenta N° 0409 del Ministerio del Medio Ambiente sefiala lo que se debe entender como
“mercado”, estableciendo que se trata del conjunto de operaciones comerciales que afectan a un determinado
sector, por lo que la introduccion al mismo no exige, en ningun caso, que el producto sea puesto a disposicion
de un consumidor final. Asimismo, enfatiza que se es productor de EyE con independencia de si la enajenacion
o la importacion de dichos productos se hizo especificamente respecto de ellos, o si los productos prioritarios
formaban parte integrante de otro bien o producto.

*2 Cada vez que se mencione “decreto supremo”, debe entenderse como aquél que segin la Ley REP, establecera
las metas y otras obligaciones asociadas de cada producto prioritario.

“ (ECO-ING, 2017), P.36.

* (MMA 897, 2018), articulo 9.
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1.2 El decreto supremo determinara los productores a los que les sera aplicable la
responsabilidad extendida del productor

Conforme lo dispone la Ley REP®, el decreto supremo respectivo determinara los
productores a los que les serd aplicable la responsabilidad extendida del productor, previa
consideracion de la condicion de micro, pequefia o mediana empresa del productor, segiin lo
dispuesto en la ley que fija normas especiales para las empresas de menor tamafnio (Ley
20.416). Se estableceria, de esta manera, un criterio de diferenciacion entre los productores -
en funcidn a su tamafio- para determinar su responsabilidad extendida. Esta determinacion
es relevante para establecer quiénes podran formar un sistema colectivo de gestion de
residuos y, segun se vera, quién puede solicitar ser incorporado en el sistema colectivo de
gestion en base a condiciones objetivas y no discriminatorias.

Al final de este capitulo se analizan las condiciones que se deben establecer para asegurar el
acceso posterior a productores del producto prioritario, con condiciones objetivas y que no
constituyan barreras a la entrada.

. 4 . . oz
1.3 Los constituyentes o “fundadores” 6 y socios de la asociacion

Conforme al articulo 548-1 del Cédigo Civil, en el acto constitutivo de la asociacion (que
debe constar en escritura publica o privada suscrita ante notario, oficial del Registro Civil o
funcionario municipal), ademds de individualizarse a quienes comparezcan otorgandolo, se
expresara la voluntad de constituir una persona juridica, se aprobaran sus estatutos y se
designaran a las autoridades inicialmente encargadas de dirigirla*’.

Seran, entonces, los que constituyan la asociacion los encargados de:

a) elegir su primer directorio, el cual en su primera sesion designard a su presidente,
secretario y tesorero, de entre sus miembros48;

b) determinar las bases de como funcionara la asociacion (sus estatutos), la que una vez
operativa, manifestara su voluntad a través de la asamblea general.

Estos son, en consecuencia, las principales facultades que diferencien a un socio fundador de
otro que ingrese con posterioridad, por cuanto una vez que la asociacion ya esté vigente, la
voluntad de la asociacion corresponderd a la asamblea general y, su administracion, al
directorio. Por lo tanto, aquellos socios que la constituyeron pasaran a tener los derechos y
obligaciones que, segun los estatutos y la Ley REP, les correspondan.

* (LEY N° 20.920, 2016), articulo 3 namero 21.

% Cabe destacar que, en este punto, hemos utilizado el vocablo “fundadores” como sinénimo de constituyentes,
y no en su sentido juridico y comun relacionado con las fundaciones.

#7(CODIGO CIVIL), articulo 548-1.

* (REGLAMENTO, 1979), articulo 11.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe considerar la posibilidad que ciertos productores puedan
“incorporarse” a un sistema de gestion a través de contratos destinados a permitirles asumir
las metas legales, sin tener que formar parte de la asociacion en forma permanente. Al
respecto, el concepto de “incorporacion” utilizado por la Ley REP en su articulo 20 parece
excluir esta hipotesis ya que se refiere a que los productores que deseen asumir “el
cumplimiento de sus obligaciones de manera colectiva, deberan hacerlo mediante la
constitucion o incorporacion a una persona juridica...” (énfasis agregado), lo que implica
que deben “agregarse a otras personas para formar un cuerpo”49 esto es, pasando a ser
miembro activo de la asociacién®® En definitiva, la Ley REP no considera expresamente un
sistema de contrataciéon que le permita a terceros ajenos al sistema de gestion el
“incorporarse” para cumplir sus metas, sin perjuicio que el decreto supremo de metas pueda
considerarlo.

2. La gestion de los residuos de los productos prioritarios como fin exclusivo de estas
organizaciones

La Ley REP ha dispuesto que estas organizaciones deben tener “objeto exclusivo”, limitando
su finalidad unicamente a la “gestion” de “residuos”, lo que debe interpretarse conforme las
definiciones que de dichos conceptos da la propia Ley REP en su articulo 3, en cuyo niimero
11 define: “Gestion: Operaciones de manejo y otras acciones de politica, de planificacion,
normativas, administrativas, financieras, organizativas, educativas, de evaluacion, de
seguimiento y fiscalizacion, referidas a residuos.” Por su parte, el articulo 3 nimero 25
define: “Residuo: Sustancia u objeto que su generador desecha o tiene la intencion u
obligacion de desechar de acuerdo a la normativa vigente.”

Lo anterior significa que el ambito de accion de las asociaciones de gestion de residuos estd
limitado a la gestion, manejo, planificacion financiera y organizativa, asi como a la
realizacion de actividades educativas, de evaluacion, de seguimiento y fiscalizacion de las
metas de reciclaje de los envases y embalajes que les corresponda.

* (RAE, 2017). Recuperado de: http:/dle.rae.es/?id=LIZZNZ]J

%% En esta misma linea interpretativa, la legislacion chilena tiene manifestaciones. Por ejemplo, el Codigo Civil,
en su titulo XXVIII “De la Sociedad”, establece en el articulo 2088 que “Ningun socio, aun ejerciendo las mads
amplias facultades administrativas, puede incorporar a un tercero en la sociedad, sin el consentimiento de sus
consocios...” o cuando se establece en el articulo 548-2 del Cédigo Civil, a proposito del contenido de los
estatutos de las Personas Juridicas, que “Los estatutos de toda asociacion deberan determinar los derechos y
obligaciones de los asociados, las condiciones de incorporacion y la forma y motivos de exclusion” (énfasis
agregado). Es decir, se utilizan en ambos casos las palabras “incorporar” e “incorporacion” en alusion a los que
forman parte de la sociedad y la persona juridica, como “socio” y “asociado”.
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2.1 Las asociaciones de los sistemas de gestion no clasifican como de “interés publico”
para efectos de la Ley 20.500

El articulo 20 de la Ley REP sefiala, con respecto a estas organizaciones, que “en ningun
caso se entendera como organizacion de interés publico para los efectos de la ley N 20.500".
Al efecto, la Ley 20.500 “Sobre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion publica”
regula las personas juridicas sin fines de lucro y su participacion ciudadana en la gestion
publica, distinguiendo aquellas asociaciones que, considerando su interés publico, pueden
participar de una serie de instancias publicas.

Al efecto la Ley 20.500 en su Titulo I, parrafo 1, se refiere a las organizaciones “de interés
publico™' las que pueden participar en una serie de instancias de generacion de politica
publica debido a los objetivos y representaciones que detentan™>. Al excluir la Ley REP
expresamente a los sistemas colectivos de gestion del ambito de la Ley 20.500, les inhabilita
de participar en el Consejo Nacional del Fondo de Fortalecimiento de las Organizaciones de
interés publico, asi como de las otras instancias de participacion que establecen la ley y otras
normas particulares.’

3. Requisitos generales de los estatutos de una asociacion de gestion de residuos

El articulo 548-2 del Codigo Civil establece los requisitos que deben contener los estatutos
de las asociaciones, los que se aplican supletoriamente como requisitos generales, pudiendo
siempre una ley especial — como es la Ley REP — modificar o exigir nuevos elementos para
ciertas asociaciones particulares. A continuacién se mencionan tales requisitos generales,
haciendo mencidn de las normas especiales que le son aplicables.

SL(LEY N° 20.500, 2011), Articulo 15. Son organizaciones de interés piiblico, para efectos de la presente ley
y los demas que establezcan leyes especiales, aquellas personas juridicas sin fines de lucro cuya finalidad es
la promocion del interés general, en materia de derechos ciudadanos, asistencia social, educacion, salud,
medio ambiente, o cualquiera otra de bien comun, en especial las que recurran al voluntariado, y que estén
inscritas en el Catastro que establece el articulo siguiente.

>2 Ejemplos de estas organizaciones son aquellas constituidas conforme a la Ley 19.418 (juntas de vecinos y
demas organizaciones comunitarias) y las de la Ley 19.253 (sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas, y que crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena).

>3 Si bien no es claro el motivo por el que se excluye a los sistemas de colectivos de gestion de residuos de
ciertas instancias de participacion politica, a la que si pueden acceder las juntas de vecinos o comunidades
indigenas, podria deberse a que estas asociaciones estaran integradas por productores de productos prioritarios,
es decir, en la mayoria de los casos grandes empresas que no tendrian las condiciones para acceder a fondos
publicos de participacion ciudadana u a otras instancias. Es decir, las acepta como organizaciones sin fines de
lucro, pero limita su actuar.
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a) El nombre y domicilio de la persona juridica. Aunque la ley no lo dice, es conveniente
que se identifique en el nombre que se trata de asociaciones de gestion colectiva de
residuos,

b) La duracion, cuando no se la constituya por tiempo indefinido,

c¢) La indicacion de los fines a que esta destinada. Al efecto, como se indicd, estas
asociaciones deben tener como objeto exclusivo la gestion de residuos,

d) Los bienes que forman su patrimonio inicial, si los hubiere, y la forma en que se aporten,

e) Las disposiciones que establezcan sus 6érganos de administracion, como seran integrados
y las atribuciones que les correspondan. Como se expondra, las asociaciones cuentan con
una asamblea de asociados y con un directorio que tiene a cargo la administracion de la
asociacion. Estos 6rganos y sus atribuciones son regulados por la legislacion comun, la
cual por regla general permite — producto de la autonomia de la voluntad — modificarlas.
Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas materias que los constituyentes no pueden
modificar™?,

f) Las disposiciones relativas a la reforma de estatutos y a la extincion de la persona juridica,
indicandose la institucion sin fines de lucro a la cual pasaran sus bienes en este ultimo
evento. En cuanto a la reforma de estatutos, los constituyentes pueden establecer las
reglas que estimen, siempre y cuando cumplan con los principios de la Ley REP. Al
efecto, parece adecuado establecer un sistema similar al de las sociedades, en cuanto a
que se establezcan quérums especiales dependiendo de la modificacion estatutaria de que
se trate. Ademas, resulta relevante determinar quiénes seran aquellos que podran decidir
las modificaciones de estatutos, pudiendo ser los constituyentes o los miembros activos
del sistema a través de una asamblea de asociados, en los términos antes indicados.

Sobre el destino de los bienes en caso de la extincion de la persona juridica, la Ley REP
establece que solo se pueden destinar a otro sistema de gestion o distribuirse entre sus
asociados, lo que es una excepcion a la regla general establecida en el articulo 561 del
Cddigo Civil, segun analizaremos en el punto nimero 10 de este capitulo.

Finalmente, consecuentemente con lo expuesto, el Codigo Civil establece que “Los estatutos
de toda asociacion deberan determinar los derechos y obligaciones de los asociados, las
condiciones de incorporacion y la forma y motivos de exclusién’’. Al efecto cabe agregar
que, asi como el sistema de incorporacién de nuevos asociados debe obedecer a pardmetros
objetivos que deben ser aprobados por el TDLC, segtin se analizard, el sistema de exclusion

> Cabe destacar que una excepcion a la autonomia de la voluntad en cuanto a los estatutos de las corporaciones,
corresponde a la sefialada en el articulo 9 del Reglamento sobre Concesion de Personalidad Juridica a
Corporaciones y Fundaciones, cuales son: (i) que el Presidente del directorio lo sera también de la corporacion
y la representara judicial y extrajudicialmente; (ii) no podra citarse en el mismo aviso para una segunda reunion
de la Asamblea General, cuando por falta de quérum no se lleve a efecto la primera; (iii) sélo por los dos tercios
de los asistentes a la Asamblea, podra acordarse la disolucion de la corporaciéon o la modificacion de sus
estatutos.

33 (CODIGO CIVIL), articulo 548-2.
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de estos también debe obedecer a normas y procedimientos objetivos y que, ademas, respeten
garantias del debido proceso y otras normas constitucionales.

4. Autorizaciones especiales y registro de los sistemas colectivos de gestion

El Codigo Civil establece en su articulo 548 que los estatutos de las asociaciones o
fundaciones deberan constar “en escritura publica o privada suscrita ante notario, oficial
del Registro Civil o funcionario municipal autorizado por el alcalde”. Asimismo, el mismo
articulo agrega que, para efectos de su autorizacion, deberan presentar su acto constitutivo a
la municipalidad correspondiente, la que luego lo remitira al Servicio de Registro Civil e
Identificacion para su inscripcion en el Registro Nacional de Personas Juridicas sin fines de
lucro.

La Ley REP, por su parte, establece en su articulo 26 que los sistemas colectivos de gestion
seran autorizados por el Ministerio de Medio Ambiente mediante la presentacion de un “plan
de gestion” ante el Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes, el cual tendra
por objeto dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en la ley y que tendrd una
vigencia de cinco afios. Al efecto, el citado articulo de la Ley REP determina el contenido
minimo de dicho plan y sefiala que el TDLC debe emitir un informe que declare que las reglas
y procedimientos de incorporacion de nuevos asociados del sistema colectivo de gestion de
residuos, garantizan el respeto a las normas para la defensa de la libre competencia’®.

En definitiva, la Ley REP ha dejado a la potestad reglamentaria del Ministerio del Medio
Ambiente los requisitos y criterios especificos para la autorizacion de los sistemas colectivos
de gestion, estableciendo solo un criterio general: “El Ministerio autorizara aquellos planes
que garanticen de forma razonable su eficacia para dar cumplimiento a las obligaciones de
la Ley REP™’, considerando como aspecto relevante y determinante el informe del TDLC.

5. Aspectos generales de los organos de gobierno de las asociaciones de acuerdo a la
legislacion comin

De acuerdo con el Codigo Civil, las asociaciones cuentan con dos 6érganos de gobernanza: la
asamblea y el directorio, lo que detentan las atribuciones y deberes que se pasan a analizar.

5.1 La asamblea general de la asociacion

*% Este requisito especial de funcionamiento presenta una serie de dificultades, como el no haberse establecido
en la ley mediante qué proceso el TDLC debiera conceder dichas autorizaciones (contencioso o no contencioso).
ST (LEY N° 20.920, 2016), articulo 26.
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De acuerdo con el articulo 550 del Coédigo Civil, “La mayoria de los miembros de una
corporacion, que tengan segiin sus estatutos voto deliberativo™’, serd considerada como una
asamblea o reunion legal de la corporacion entera.

La asamblea se reunira ordinariamente una vez al ario, y extraordinariamente cuando lo
exijan las necesidades de la asociacion.

La voluntad de la mayoria de la asamblea es la voluntad de la corporacion. Todo lo cual se
entiende sin perjuicio de las modificaciones que los estatutos de la corporacion prescribieren
a este respecto.”

Como se observa, la asamblea es el 6rgano que expresa la voluntad de la asociacion, a la cual
le corresponde, principalmente:

a. reunirse ordinariamente una vez al afio, y extraordinariamente cuando lo exijan las
necesidades de la asociacion’ 9;

designar a los auditores externos independientes, cuando corresponda;

aprobar anualmente el balance de la asociacion®;

acordar sobre cualquier modificacién a los estatutos de la asociacion®';

acordar la disolucion de la asociacion o la fusion con otra asociacion (en tal caso, la ley
exige un quérum de dos tercios de los asistentes)®;

f. designar a los miembros del directorio®.

e

5.2 El directorio de la asociacion

El articulo 551 del Coédigo Civil dispone que “La direccion y administracion de una
asociacion recaerd en un directorio de al menos tres miembros, cuyo mandato podra
extenderse hasta por cinco anos”.

Respecto a sus atribuciones y deberes, el directorio:

a. dirigiré la corporacion y administrara sus bienes;

b. citard a la asamblea general ordinaria, y a las extraordinarias cuando sean necesarias o lo
soliciten por escrito la tercera parte de los miembros de la corporacion, indicando el
objeto;

%% Es decir, la ley faculta para que las asociaciones establezcan categorias o clases de socios en funcion a su
poder deliberativo. Ello podria resultar de mucha utilidad para los efectos de realizar una diferenciacion respecto
de productores transitorios, por ejemplo, por cuanto su participacion itinerante los sitiia en una condicion
distinta de los demas productores

7 (CODIGO CIVIL), articulo 550.

59 {dem, articulo 557-1.

%! {dem, articulo 558.

62 {dem, articulo 558 y 559.

% (REGLAMENTO, 1979), articulo 10.
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c. sometera a la aprobacion de la Asamblea General los reglamentos que sea necesario dictar
para el funcionamiento de la corporacion y todos aquellos asuntos y negocios que estime
necesarios;

d. cumpliré los acuerdos de las asambleas generales, y

e. rendird cuenta por escrito ante la asamblea general ordinaria correspondiente de la
inversion de los fondos y de la marcha de la corporacion durante el periodo en que ejerza
sus funciones®*.

El presidente del directorio lo serd también de la asociacion, la representard judicial y
extrajudicialmente y tendr4 las demas atribuciones que los estatutos sefialen.®> Asimismo, le
corresponde presidir las asambleas generales de la asociacion®.

5.3 Pago de remuneraciones al directorio en una organizacion sin fines de lucro: Ley
REP como excepcion a la norma general

La Ley REP, en cuanto norma especial que regula la responsabilidad extendida del productor,
ha modificado un aspecto de la naturaleza de las corporaciones y fundaciones, como es la
remuneracion del directorio, de tal forma de permitir que los sistemas colectivos de gestion
remuneren a sus directores.

En efecto, si bien la norma general contenida en el Cdodigo Civil es que los directores de
corporaciones y fundaciones no pueden ser remunerados, al menos por su rol como directores
(pues si pueden serlo por otros servicios que presten a la organizacion), la Ley REP establece
una excepcion que buscan introducir profesionalismo (y, por ello, remuneracion) a sus
directorios.

A este respecto, como se sefiald, si bien el articulo 551 del Cédigo Civil sefiala que “los
directores ejercerdn su cargo gratuitamente”’, dicha disposicion no es prohibitiva, en
cuanto permite excepciones, ya sea por servicios distintos a los del cargo de director®®, o bien
si se trata de organizaciones sin fines de lucro reguladas en leyes especiales, como seria el
caso de los sistemas colectivos de gestion de residuos.

% (REGLAMENTO, 1979), articulo 14.

65 (CODIGO CIVIL) articulo 551.

% (REGLAMENTO, 1979), articulo 19.

%7 Sin perjuicio de ello, agrega la Ley que “fendrdn derecho a ser reembolsados de los gastos, autorizados por
el directorio, que justificaren haber efectuado en el ejercicio de su funcion”.

% El inciso segundo del articulo en comento sefiala que “salvo que los estatutos dispusieren lo contrario, el
directorio podrd fijar una retribucion adecuada a aquellos directores que presten a la organizacion servicios
distintos de sus funciones como directores.” A continuacion, el articulo agrega que de tales remuneraciones
debera darse cuenta detallada en la asamblea, lo que implica que tales servicios deben ser reales, necesarios
para la organizacion y remunerados a precio de mercado.
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A este respecto, la Ley REP sefiala expresamente que “sin perjuicio de la normativa aplicable
a la persona juridica que se constituya, los estatutos... podran establecer una remuneracion
para sus directores”. Es decir, la Ley REP constituye, precisamente, una excepcion a la
norma general en materia de corporaciones y fundaciones, primando como tal al ser ley
especial .

5.4 Atribuciones y responsabilidades basicas de los directores de una asociacion de
gestion de residuos

Conforme dispone el Codigo Civil, “la direccion y administracion de una asociacion recaera
en un directorio de al menos tres miembros, cuyo mandato podra extenderse hasta por cinco
anos.” Para el caso de los sistemas colectivos de gestion, se puede agregar que:

1. Sibien el Codigo Civil no establece mayores normas que regulen el actuar del directorio,
en el caso de los sistemas colectivos de gestion correspondera al directorio establecer las
politicas generales que contengan “la estrategia para lograr el cumplimiento de las metas y
demas obligaciones asociadas en todo el territorio nacional”, que es una cuestion que debe
formar parte de los antecedentes que debe revisar el Ministerio de Medio Ambiente para
autorizar el sistema de gestion, conforme articulo 26 letra e) de la Ley REP.

2. Considerando que los sistemas colectivos de gestion de residuos estaran integrados por
productores de productos prioritarios que, a su vez, compiten en los mercados relevantes, es
muy importante contar con un directorio independiente, para que pueda alcanzar los objetivos
de la Ley REP. A lo anterior se suma la gran cantidad de operaciones con partes relacionadas
que deberd realizar la asociacion, tanto lo que respecta a la valorizacion de los envases y
embalajes, a las bases de licitacion de la recoleccion de residuos, asi como a posibles
conductas estratégicas que puedan beneficiar o afectar a ciertos productores. Al efecto, se
entiende que un director es independiente cuando no tiene o no ha tenido en el pasado reciente
un vinculo laboral, comercial o de parentesco con los constituyentes o con los miembros
activos del sistema de gestion colectivo. Para tales efectos se puede considerar el concepto
de “independiente” contenido en el articulo 50 bis de la Ley 18.046 de Sociedades Anonimas.

3. Corresponde al directorio de la asociacion el definir la estrategia que debe guiar al sistema
para permitir a los productores alcanzar las metas legales. Para ello, debera adoptar una serie
de decisiones basadas en el mejor interés de la asociacion, tales como, contratar al gerente
general, establecer criterios de las licitaciones del articulo 24 de la Ley REP y otras politicas

% (LEY N° 20.920, 2016), articulo 20.

70 Esta interpretacion esta amparada en el Principio de Especialidad de la Ley, en cuya virtud se establece que
la ley especial (Ley REP) prima sobre la ley general (Codigo Civil), tal como lo sefiala el mismo Codigo Civil
en su articulo 4 al disponer que “Las disposiciones contenidas en los Codigos de Comercio.... y demds
especiales [como la Ley REP], se aplicaran con preferencia a las de este Codigo”.
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relevantes. Al efecto, y como se sefiald anteriormente, los constituyentes en el acto de
constitucion, o la Asamblea General en forma posterior, pueden establecer las normas que
rijan el actuar del directorio con el objeto de establecer un buen gobierno corporativo.

4. Si bien el articulo 551 del Codigo Civil establece que el directorio debe rendir cuenta a la
Asamblea de la inversion de los fondos y de la marcha de la asociacion, esto no es suficiente,
pues el directorio “no solo debera rendir cuentas a la organizacion y a sus asociados, sino
que también estd obligado a actuar en interés de los mismos™''. Esta obligacion es lo que
doctrinariamente se conoce como “deber de lealtad”, ha sido tratado a proposito de la Ley
de Sociedades Andnimas y se traduce en el deber de “procurar con celo proteger los intereses

de la sociedad y de abstenerse de toda accion que pueda perjudicarla”.”

La OCDE ha reconocido la importancia de este deber, en cuanto “...insta a los consejeros a
actuar con toda la informacion necesaria. Desde el punto de vista de la buena practica,
significa que deben cerciorarse de que la informacion corporativa fundamental y los
sistemas de vigilancia del cumplimiento sean, en lo sustancial, solidos y que apuntalen la
funcion principal de supervision del Consejo”". Asimismo, agrega que el deber de lealtad
tiene una importancia central, pues respalda la aplicacion efectiva de otras funciones o
deberes relativos, por ejemplo, al tratamiento equitativo de los socios, la supervision de las
operaciones con partes vinculadas y la definicion de la politica retributiva de los principales
ejecutivos y directores’®.

5. Por otra parte, el articulo 551-2 del Codigo Civil dispone que, en el ejercicio de sus
funciones, la responsabilidad de los directores es solidaria hasta de la culpa leve por los
perjuicios que causaren a la asociacion. Es decir, deben actuar con aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios, de acuerdo con
la definicion del articulo 44 del Codigo Civil.

Este “deber de diligencia” también ha sido tratado por la doctrina a propdsito de la
responsabilidad que tienen los directores de las sociedades anonimas en nuestro pais, quienes
también responden de culpa leve, concluyendo que dicho deber se traduce en participar en el
gobierno y direccion superior de manera “personal e indelegable en la actuacion en sala del
directorio, sin someterse al arbitrio de un tercero y en el solo interés de la sociedad, estando
sujeto a las restricciones generales que les imponen los estatutos, particularmente en lo
relativo al objeto social””.

"' (OCDE, 2016), P. 51 y 52.
> (CAREY, 1992), P.145.

3 (OCDE, 2016), P. 54.

™ {dem.

7 (BARROS, 2010), P. 883.
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6. Como se ha mencionado anteriormente, el directorio de la asociacion debe velar por la
estrategia del sistema de gestion, pero también por el trato equitativo de los integrantes. En
ese orden de ideas, el directorio debe promover una serie de normas que resguarden el interés
de todos los asociados, como la regulacion de operaciones con parte relacionadas. Ello, por
lo demas, va conforme con los estandares de la OCDE antes citados.

Al efecto se ha sefialado que “las operaciones con partes vinculadas se aprobardan y

realizaran de forma que la gestion de los conflictos de intereses sea adecuada y se protejan
. . . JJ76

los intereses de la empresa y sus accionistas”"”.

7. Finalmente, también existen ciertos deberes especiales que ya hemos mencionado respecto
del manejo de informacion que el directorio debe considerar, lo que se traduce en una serie
de recomendaciones, como, por ejemplo, incluir directores independientes; establecer
deberes y prohibiciones respecto del manejo de informacion; implementar sistemas de
resolucion de controversias, tanto entre los miembros de la asociacion como respecto de los
terceros interesados; la contratacion de auditores externos, etc.

6. Criterios objetivos para garantizar la incorporacion de todo productor del respectivo
producto prioritario

Por regla general, una asociacion puede ser constituida por todos aquellos que “tengan un
interés comin”, los que seran denominados como “asociados™’, los que en el caso de los
sistemas de gestion deben ser productores de los productos prioritarios, quienes quedan
obligados a actuar conforme a las normas que hayan establecido en el acto constitutivo de la
asociacion. Ahora bien, tratdndose de asociaciones para la gestion colectiva de los residuos,
acorde al articulo 20 de la Ley REP, existe un deber legal de establecer en los estatutos un
conjunto de reglas que garanticen la incorporacion de todo productor del respectivo producto
prioritario, en funcion a “criterios objetivos”. En consecuencia, todo productor que desee
ingresar al sistema de gestion debe ser admitido, bajo parametros objetivos, lo que considera
tanto: los requisitos de admision; la tarifa que debe pagar por entrar al sistema; las
condiciones de permanencia; los derechos que puede ejercer al interior, tanto en lo relativo
al acceso a informacion como a la toma de decisiones; y, hasta, las condiciones bajo las cuales
algtn productor puede ser de expulsado del sistema.

En lo que se refiere a los criterios de admision, si bien la Ley REP no ha definido qué se debe
entender por “criterios objetivos” para el caso de la incorporacion, si ha dado ejemplos para
ello en el mismo articulo 20. En efecto, en relaciéon con la responsabilidad en el
financiamiento de los costos del sistema colectivo, ha dispuesto que ésta debe determinarse
“en base a criterios objetivos, tales como la cantidad de productos comercializados en el

7 (OCDE, 2016), P. 29.
7 (CODIGO CIVIL), articulo 545.
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pais y la composicion o diserio de tales productos, de conformidad a los dispuesto en el
decreto supremo...”. Y asi lo ha confirmado la Resolucion Exenta 897 del Ministerio del
Medio Ambiente, en su articulo 1578,

De acuerdo con lo mencionado, la objetividad de la que deben gozar los criterios de
incorporacidn se refiere a que los requisitos que se exijan deben estar basados en hechos
ciertos y conocidos, y que digan relacion con los propios requisitos legales y reglamentarios
que la Ley REP utiliza, de manera de cumplir de manera armonica con los fines y principios
de la Ley, sin que dicha incorporacion pueda estar basada en aspectos arbitrarios o subjetivos.

Asi, por ejemplo, debe atenerse a la propia definiciéon de “productores” para efecto de
determinar los requisitos objetivos que deben determinar su ingreso a un determinado sistema
de gestion. Ello implica atender tanto a los términos legales, por cuanto la misma Ley REP
ha definido a los “productores prioritarios” —segin vimos anteriormente- como también a los
aspectos reglamentarios, por cuanto sera el decreto supremo respectivo el que podra
determinar:

a. la introduccion de otros actores relevantes al sistema de gestion;

b. los productores a los cuales se les aplicaria la responsabilidad extendida, en atencion a la
Ley 20.416 (micro, pequeiia o mediana empresa);

c. las reglas para aquellos que, en cuanto a su contribucion de residuos al mercado, deban
tener un tratamiento diferenciado para efectos de la tasa y/o cuota de incorporacion -
como, por ejemplo, los productores ocasionales-; y

d. las categorias y subcategorias de productos prioritarios en virtud de las cuales se podrian
constituir sistemas de gestion distintos’”.

Ademas, cabe destacar que las reglas y procedimientos que fijen los estatutos para la
incorporacidon de nuevos asociados seran examinados por la autoridad medioambiental y por
el TDLC, segun se ha expuesto en el presente capitulo.

Por lo tanto, las reglas o procedimientos para la incorporacion de nuevos miembros al sistema
colectivo de gestion deben elaborarse con especial atencion al principio de libre competencia.
Es decir, no deben contener requisitos que puedan constituirse como barreras de entrada,
tanto para cumplir con las metas de envases y embalajes, como también para poder entrar a
un mercado relevante que requiera cumplir con metas de la Ley REP y que, de no poder

® (MMA 897, 2018), articulo 15: Financiamiento de los sistemas colectivos de gestion: Cada productor que
integre un sistema colectivo de gestion debera financiar los costos de dicho sistema en funcion de los siguientes
criterios: (a) cantidad de neumaticos comercializados en el pais en el aflo inmediatamente anterior y (b) tipos
de neumaticos segun defina el propio sistema de gestion, considerando criterios objetivos tales como el tamafo,
el peso, la composicion o el disefio de los mismos.

7 Un ejemplo de esto lo constituye el modelo espafiol, en que conviven dos sistemas de gestion diferentes en
atencion a la categoria del residuo (“Ecoembes”, para la gestion de residuos de EyE ligeros y “Ecovidrio”, para
los envases de vidrio).
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ingresar a un sistema colectivo de gestion, podria inhibir su ingreso a competir con los
productores ya agrupados en un sistema colectivo de gestion de residuos.

Al efecto, conviene tener presente ciertos criterios que han sido elaborados por la Fiscalia

Nacional Econémica (en adelante: “FNE”) para la afiliacion a las asociaciones gremiales, en

la cual, como regla general, se establece que deben estar basados en los legitimos objetivos

de la asociacion; que, ademads, deberan estar claramente establecidos en algin documento
oficial; y que deben consideran los criterios que se pasan a reproducir por la importancia que
tiene para los sistemas colectivos de gestion™:

a. Criterios de afiliacion objetivos, transparentes y que se apliquen a todos los potenciales
asociados, de manera que no resulten arbitrarios ni discriminatorios. De este modo, la
afiliacion debiera ser accesible a todos los que satisfagan las condiciones establecidas,
las cuales debieran ser de conocimiento publico.

b. Que, en caso de existir criterios subjetivos de evaluacién a postulantes — como, por
ejemplo, recomendaciones, patrocinio de asociados o revision de pares — éstos se
correspondan a intereses legitimos de la asociacion, y que no dafien la competencia en el
mercado o industria especifica.

c. Verificar que los requisitos de afiliacién sean sostenibles en el tiempo. Esto es, dichos
requisitos deberian ser consistentes y regir tanto para los potenciales miembros como
para los actuales asociados.

d. Asegurarse que los requisitos de afiliacion no sean irrazonablemente restrictivos, por
ejemplo, siendo excesivamente onerosos en cuanto a sus costos o recursos exigidos.

e. Asegurarse que los criterios para la expulsion de un afiliado no sean arbitrarios.

f. Establecer un procedimiento transparente para la admision y permanencia en la
asociacion, con el fin de garantizar a los potenciales miembros y a los actuales asociados,
el cumplimiento del debido proceso en la afiliacion y en la aplicacion de sanciones
disciplinarias como la expulsion. Para esto, debiera contemplarse al menos la
comunicacion fundada y oportuna de las negativas de admision o decision de expulsion,
y la creacion de un mecanismo de apelacion.

7. Participacion equitativa de productores dentro de un sistema colectivo de gestion

La Ley REP, en su articulo 20, establece que los estatutos de la asociacion deberan garantizar
la participacion equitativa de productores. Ahora bien, Ley REP no se refiere a la forma
especifica en que se debera garantizar una participacion equitativa de los productores. Sin
embargo, se entiende que lo que se busca es que, mediante la exigencia de un tratamiento
equitativo, los productores con participacidn minoritaria en la asociacion no se vean
expuestos a tratos injustos, discriminatorios o excesivamente gravosos por parte de los

%0 (FNE, 2011) Pags. 24 y 25
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productores mayoritarios quienes, por ejemplo, podrian extraerles rentas o imponerle
obligaciones excesivas sobre el resto.

En efecto, el trato equitativo supone participar de una serie de decisiones, como las que se
indican mas adelante y, concurrir (segun sefiala el mismo articulo 20 de la Ley REP), a los
costos del sistema de gestion en proporcion a la cantidad de productos comercializados y la
composicion o disefio de sus productos, y responder frente al incumplimiento de las
obligaciones establecidas en el marco de la responsabilidad extendida del productor — ante el
sistema de gestion que integre — en proporcion a las metas que le apliquen.

7.1 Rol del directorio en garantizar el trato equitativo

Para efectos de garantizar un tratamiento equitativo a todos los productores es menester que

la alta administracion del sistema de gestion cuente con politicas, procesos y controles que

permitan un tratamiento equitativo de todos los asociados. Al efecto la OCDE, mediante sus

Principios de Gobierno Corporativo,®' entrega directrices en la materia, sefialando al efecto

que:

(1) el directorio debe garantizar el ejercicio de “derechos basicos” de los asociados,
como, por ejemplo: (a) el derecho a recibir informacion relevante sobre la asociacion,
de forma oportuna y regular; (b) el derecho a participar y votar en la asamblea, de
forma debidamente informada, sobre materias relevantes como la modificacion a los
estatutos; o (c) el derecho a elegir y remover a los miembros del directorio.
Respecto a este tltimo punto, los directorios en varias organizaciones han establecido
un Comité especifico para facilitar y coordinar los nombramientos, de manera de que
sean electos directores calificados para el cargo y que configuren un directorio
balanceado. Al efecto, es recomendado por la OCDE, como buena practica, que los
directores independientes tengan un rol clave en dichos comités.

(i1) el directorio debe garantizar la participacion de los asociados en decisiones de
gobiernos corporativos claves como, por ejemplo, la remuneracion de los directores
y altos ejecutivos, y los respectivos esquemas de compensacion.

(i11)) el directorio debe garantizar que las operaciones con partes relacionadas sean
aprobadas y conducidas de manera tal que asegure un manejo correcto de los
eventuales conflictos de interés, protegiendo el interés de la asociacion y de todos sus
asociados. Al efecto: (a) se debe poner énfasis en la aprobacion que el directorio
realice respecto de esas operaciones, en donde los directores independientes asumiran
un rol predominante; (b) deberd considerarse a los asociados en la aprobacion de
ciertas operaciones de relevancia, con exclusion de aquellos que tengan algln interés
en las mismas; y (¢) a todos los directores y altos ejecutivos se les deberd exigir que

1 (OCDE, 2016), Pags.18-30.
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informen al directorio si es que, directa o indirectamente, tienen interés material en
cualquier operacion o asunto que afecte directamente a la asociacion.

(iv) el directorio deberd garantizar la proteccion a los asociados minoritarios respecto de
acciones estratégicas o abusivas que puedan ser adoptadas o ejercidas por ciertos
asociados. Para ello se debe: (a) contar con medios efectivos de reparacion para
dichos abusos; (b) articular de forma clara el deber de lealtad que tienen los directores
para con la asociacion y todos los asociados; (c) establecer quoérums calificados para
la toma de ciertas decisiones de los asociados; (d) evaluar la posibilidad de permitir
aplicar un sistema de “voto acumulativo™ para la eleccion de los miembros del
directorio.

Las medidas antes enunciadas, si bien son parte de un cuerpo normativo que resulta aplicable
a organizaciones con fines de lucro, resultan especialmente relevantes en este caso por cuanto
el sistema de gestion, como se expuso en el primer capitulo de este informe, debe cumplir
con altos estdndares de gobernanza que impidan actos contrarios a la libre competencia o
acciones en perjuicio de productores minoritarios, de manera de poder operar el sistema con
legitimidad y transparencia.

8. Aspectos basicos de un sistema de cumplimiento

Si bien la Ley REP no se refiere a un sistema de cumplimiento ni a otra forma organizativa
tendiente a asegurar el cumplimiento de las normas que rigen los sistemas colectivos de
gestion de residuos, es una buena practica de gobierno corporativo el tener una unidad de
cumplimiento con objetivo y dedicacion exclusiva. Mas aln, en un contexto regulatorio
complejo y en el cual existen evidentes riesgos a libre competencia — por las economias de
escala y la participacion de los productores en los sistemas de gestion — parece conveniente
tener un sistema de compliance robusto y efectivo.

Al efecto, cabe hacer referencia a ciertas recomendaciones impuestas por el TDLC en su
sentencia 160/207 que dictd con fecha 28 de diciembre de 2017, imponiendo, entre otras
sanciones, la obligacion de la adopcidon de una serie de medidas tendientes a generar una
cultura de cumplimiento dentro de la empresa. Sibien a la fecha dicha sentencia se encuentra
pendiente de revision en la Exma. Corte Suprema, los aspectos que a continuacion se
mencionan son coincidentes con estandares internacionales en temas de compliance.

%2 Por voto acumulativo se entiende aquel proceso de votacién que aumenta la capacidad de los accionistas
minoritarios para elegir un director. Este método permite a los accionistas emitir todos sus votos multiplicados
por el nimero de directores que seran elegidos para un solo candidato, cuando existen varias vacantes. En
cambio, en la votacion "regular" los accionistas no pueden otorgar mas de un voto por accidon a un solo
candidato. (GRIMMINGER, 2011), P.22. (La traduccion es nuestra).
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Conforme lo dispone el considerando 219 de dicha sentencia, la empresa debe constituir un
Comité de Cumplimiento del directorio, el que debe contar con las siguientes
caracteristicas: (a) estar integrado, a lo menos, por un director independiente en los términos
del art. 50 bis de la Ley 18.046; (b) estar establecido en los estatutos sociales; (¢) se encargara
de proponer al directorio el nombramiento y remocion de un Oficial de Cumplimiento, cuyas
caracteristicas se exponen en el nimero siguiente; y (d) deberd velar por el buen
cumplimiento de los deberes del oficial de cumplimiento.

En segundo lugar, la sentencia establece el deber de la empresa de nombrar un Oficial de
Cumplimiento (también denominado “Chief Compliance Olfficer” o “CCQO”). Segtn dispone
la sentencia, el Oficial de Cumplimiento es el encargado de velar “especialmente” por el
respeto de las normas de libre competencia al interior de la compaiiia. En el caso de una
asociacion de gestion de residuos, el oficial de cumplimiento debera velar, ademas, por el
cumplimiento de las normas especiales de la ley REP y los decretos de metas respectivos.

Finalmente, se establece que el oficial de cumplimiento serd designado y removido por el
Comité de Cumplimiento y deberd desempefiarse a tiempo completo en tal cargo, esto es,
debe estar dedicado en forma exclusiva al Compliance. Ademas, agrega, el Oficial de
Cumplimiento deberd reportar sus acciones directamente al directorio de la empresa y debera
ser una persona externa de la compaifiia (esto es, que no se haya desempefiado antes en otros
cargos). Finalmente, la sentencia establece la necesidad de mantener una linea de denuncia
anonima que permita a cualquier empleado revelar directamente ante el Oficial de
Cumplimiento infracciones a las normas de defensa de la libre competencia.

9. Destino especial de los bienes de una asociacion de gestion de residuos al término de
su existencia

Otro tema en que la Ley REP establece una excepcion a la regla general es que los estatutos
de los sistemas colectivos de gestion de residuos establecerdn, en caso de extincion de la
persona juridica, si sus bienes pasaran a otro sistema colectivo de gestion, o a los productores
asociados™, limitando de esta forma el destino de los bienes después de su extincion.

De esta manera, la Ley REP establece una excepcion al Codigo Civil, por cuanto excluye la
facultad prevista en el articulo 561 del Codigo Civil* de que sean los estatutos los que
determinen, libremente y, en primer lugar, como se dispondra de las propiedades de la
asociacion una vez disuelta. Al limitarse este destino a otra asociacion o a los productores,

8 (LEY N°20.920, 2016), articulo 20.
$ (CODIGO CIVIL), articulo 561: Disuelta una corporacion, se dispondra de sus propiedades en la forma que
para este caso hubieren prescrito sus estatutos; y si en ellos no se hubiere previsto este caso, perteneceran dichas
propiedades al Estado, con la obligacion de emplearlas en objetos analogos a los de la institucion. Tocara al
Presidente de la Republica sefialarlos.
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probablemente la Ley REP ha intentado evitar que se puedan traspasar a una organizacion
con fines de lucro, lo que desvirtuaria el objetivo de un sistema non-profit establecido en la
Ley.
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Capitulo cuarto: aplicacion de los principios de la Ley REP a la gobernanza de los
sistemas colectivos de gestion de residuos

Como se ha sefialado en los capitulos precedentes, la Ley REP crea una inédita
responsabilidad en nuestro pais para los productores de productos prioritarios, a saber:
hacerse cargo del reciclaje de los envases y embalajes de los productos que pongan en el
mercado. Consciente que la extension de la responsabilidad trae aparejada una serie de
desafios logisticos y culturales, la Ley REP promueve que productores que pueden ser
competidores en mercados relevantes actiien de manera conjunta para lograr los objetivos de
la ley.

Pues bien, ademads de lo expuesto en cuanto a la necesidad de adoptar una forma contractual
que cumpla con los objetivos del legislador — que no distribuya utilidades —es importante que
las organizaciones que acojan los sistemas colectivos de gestion de residuos cumplan, en lo
que le fuere pertinente a su gobernanza, con las normas del derecho comun, de la Ley REP
e, incluso, los principios de la Ley REP que informan sus preceptos, entre los que se incluyen:
(1) los principios de transparencia y publicidad; y (ii) el principio de la libre competencia.

1. Principio de transparencia y publicidad

Al efecto, la Ley REP establece que: “La gestion de residuos se efectuara con transparencia,
de manera que la comunidad pueda acceder a la informacion relevante sobre la materia”™.

La transparencia es tema fundamental en la experiencia internacional comparada respecto a
la responsabilidad extendida del productor. Asi lo ha reconocido la OCDE, al sefalar que
“Los sistemas obligatorios de responsabilidad extendida del productor deben estar
obligados a informar regularmente sobre los aspectos técnicos y financieros de sus
operaciones, su desempernio debe ser auditado regularmente, preferiblemente de forma
independiente; en la medida de lo posible, se deben armonizar las definiciones y las
modalidades de presentacion de informes para los sistemas de responsabilidad extendida
que operan en la misma jurisdiccion, y se debe establecer un medio para verificar la calidad
y comparabilidad de los datos(...)”

Ademas, agrega, "Los sistemas voluntarios de responsabilidad extendida del productor deben
ser alentados para que sean lo mds transparentes posible y periodicamente para someterse
a evaluaciones independientes de sus operaciones" *.

% (LEY N° 20.920, 2016), articulo 2 letra j).

% (OECD, 2016), P.35. “Mandatory EPR systems should be required to report regularly on the technical and
financial aspects of their operations, their performance should be regularly audited, preferably independently,
to the extent possible, definitions and reporting modalities for EPR systems operating in the same jurisdiction
should be harmonised, and a means for checking the quality and comparability of data established; voluntary
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En base a lo anterior es que la OCDE elabora una serie de recomendaciones minimas®’
respecto a los estandares de transparencia que deben ser adoptados por los sistemas de
gestion. A saber, estos deberian verse obligados a revelar informacién sobre: (i) sus tarifas;
(11) sobre la cantidad de productos puestos en el mercado por sus productores; y (iii) sobre la
cantidad de residuos recolectados, valorizados y eliminados®®.

La Ley REP ha recogido estas obligaciones para el registro de los sistemas de gestion, toda
vez que ello fue considerado “indispensable para asegurar la debida transparencia del
funcionamiento de la REP”. Y esa “debida transparencia” es fundamental para la
legitimidad social de los sistemas de gestion colectivos. En consecuencia, la gobernanza de
los sistemas colectivos de gestion debe tener presente, bajo un marco de objetivos publicos,
que la transparencia debe ser un pilar fundamental dentro de su actuar.

2. Principio de libre competencia

2.1 Aspectos generales y definicion del principio

Como se ha mencionado, el hecho que los sistemas colectivos de gestion de residuos estén
integrados por productores del mismo producto prioritario implica, de suyo, un riesgo
evidente para la libre competencia, lo que obliga a adoptar un sistema de gobernanza robusto
que impida la ocurrencia de actos que puedan afectar la libre competencia.

En efecto, debido a que los sistemas colectivos estaran integrados por competidores directos
de productos prioritarios, los que, ademas, para cumplir los objetivos de la Ley REP deberan
intercambiar informacion relevante sobre dichos productos, la Ley REP consagra como
principio el de la libre competencia y lo formula en los siguientes términos en el articulo 2
letra e): “Libre competencia: El funcionamiento de los sistemas de gestion y la operacion de
los gestores en ningiin caso podrd atentar contra la libre competencia”.

Como evidencia de este riesgo, la experiencia comparada demuestra casos concretos de
vulneracion a la libre competencia (v.gr. el caso aleman). Asi, la OCDE identifica areas

EPR systems should be encouraged to be as transparent as possible and periodically to undergo independent
evaluations of their operations.” (La traduccion es nuestra).

%7 Sin perjuicio de ello, la OCDE considera que la falta de informacion técnica y financiera disponible no ha
permitido la identificacion de buenas practicas ni de los mejores modelos en términos de costo-efectividad. Se
identifican como posibles causas para lo anterior la poca claridad de los requerimientos de reporte, la
sensibilidad comercial de cierta informacion y/o la preocupacion de que se presenten conductas que atenten
contra la libre competencia por parte de los productores. idem, P.87.

* {dem, P. 34.

% (BCN, 2013), Mensaje. P.8.
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respecto de los cuales podrian producirse afectaciones a la libre competencia en los sistemas,

tales como®’:

(1) acuerdos horizontales entre competidores para establecer uno o mas sistema de gestion,
posibles conductas anticompetitivas dentro el sistema de gestion, barreras de entrada a
los mercados atendidos por el sistema de gestion y, en general, acuerdos para restringir
la competencia entre productores,

(11) acuerdos verticales entre sistema de gestion y proveedores en la recoleccion y tratamiento
de residuos que limite la competencia,

(ii1) acciones anticompetitivas en el mercado del tratamiento de residuos, entre otros.

2.2 Rol de las autoridades de libre competencia en la Ley REP

Segun se constata en la Ley REP, y considerando el evidente riesgo de la agrupacion de
productores de los mismos productos en una misma asociacion, la Ley considera las
siguientes atribuciones para los organismos que velan por la libre competencia:

2.2.1 De la facultad de “restringir” el sistema de gestion

El articulo 19 de la Ley REP -que se refiere a los “Sistemas de Gestion” y que sefiala que las
obligaciones establecidas en el marco de la responsabilidad extendida del productor
“deberan” cumplirse a través de un sistema de gestion, individual o colectivo-, establece que
la autoridad puede “restringir” la aplicacion de alguno de los sistemas antes mencionados,
via decreto, con el objetivo de “evitar distorsiones de mercado que pongan en riesgo la
efectividad de la responsabilidad extendida del productor” o “afecten la libre competencia”,
todo ello “oyendo previamente al organismo publico competente.”

Es decir, el articulo en citado autoriza, via decreto, a limitar la participacioén de alguno de los
sistemas de gestion, como podria ser un sistema colectivo. Si bien parece improbable el uso
de esta potestad legal, pues la Ley REP favorece la asociatividad para lograr las necesarias
economias de escala que el sistema requiere, es importante tenerlo presente. De hecho, en el
coloquio sobre naturaleza juridica y gobernanza de los sistemas de gestion que se alude en la
metodologia de este informe, se menciond por los presentes la posibilidad que la FNE pueda

% (OECD, 2016), P.39. “This section highlights several types of restrictions to competition in the context of
EPR-related markets, based on a more detailed discussion in chapter 3:

* horizontal agreements among competing producers to establish one or more PROs, this includes the potential
anti-competitive behaviour of PROs; barriers to entering markets served by PROs, the impact of higher costs
when switching providers; and agreements among PROs operating in the same market that may limit
competition

* vertical agreements between PROs and suppliers of collection, sorting or treatment services that limit
competition

* anti-competitive behaviour in markets for waste treatment and secondary materials, and for products” (La
traduccion al espafiol es propia).
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considerar el sistema de gestion como una operacion de concentracion que requiere consulta
previa. Esta alternativa, sin embargo, parece poco aconsejable dado que el mismo legislador,
en la Ley REP, promueve la asociatividad sin mencionar dicha consulta previa.

2.2.2. De los informes del TDLC respecto de las bases de licitacion (articulo 24) y
de las reglas de incorporacion (articulo 26) de los sistemas colectivos de
gestion

Considerando que la Ley REP promueve la colaboracion entre productores de productos
prioritarios para alcanzar las metas, y que esta colaboracion presenta riesgos relevantes e
inherentes para la libre competencia -tales como los expuestos por la OCDE-, el articulo 24
inciso cuarto de la Ley REP establece el deber de los sistemas de gestion de contar con un
informe favorable del TDLC respecto de las bases de licitacion de los servicios de
recoleccion y tratamiento: “Los sistemas colectivos de gestion deberdan contar con un
informe del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que declare que en dichas bases
no existen reglas que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia. Las
licitaciones se ajustaran a los términos que establezca el citado informe.”

Esta autorizacion del TDLC presenta una serie de interrogantes, toda vez que la norma no
especifica el proceso que debe seguirse para obtener tal aprobacion, generando
incertidumbre. Asimismo, el articulo 26 de la Ley REP también exige la intervencion del
TDLC cuando senala:

Articulo 26.- Autorizacion de los sistemas de gestion. Los sistemas de gestion serdn
autorizados por el Ministerio, para lo cual deberan presentar, a través del Registro de
Emisiones y Transferencias de Contaminantes, un plan de gestion que contenga, al menos,
lo siguiente: (...)

¢) Las reglas y procedimientos, en el caso de un sistema colectivo de gestion, para la
incorporacion de nuevos asociados y funcionamiento del sistema, que garanticen el respeto
a las normas para la defensa de la libre competencia.

Para garantizar el cumplimiento de lo anterior, sera necesario acompaiiar un informe del
TDLC que declare que en las reglas y procedimientos, para la incorporacién de nuevos
asociados y funcionamiento del sistema colectivo de gestion, no existen hechos, actos o
convenciones que puedan impedir, restringir o entorpecer la libre competencia.

Es decir, y tal como lo sefialamos en el punto nimero cuarto del capitulo tercero de este
informe, para efectos de que el sistema de gestion sea autorizado por el Ministerio del Medio
Ambiente, debe acompafiar en su plan de gestion un informe del TDLC que garantice que las
reglas y procedimientos para la incorporacion de nuevos asociados y funcionamiento del
sistema no sean contrarios a la libre competencia.
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Ahora bien, para efectos de evitar infracciones a la legislacion de defensa de la libre

competencia, la OCDE recomienda que las autoridades de libre competencia ayuden al

funcionamiento del sistema mediante las siguientes medidas”:

(1) evitando que los sistemas colectivos de gestion abusen de su poder de mercado a
través de precios excesivos, precios “opacos’ u otras practicas anticompetitivas;

(i1) evitando barreras regulatorias en la entrada de los mercados de posventa, incluyendo
barreras para la constitucion de otros sistemas de gestion;

(i11))  requiriendo del sistema colectivos la contratacion de gestores a través de licitaciones
competitivas, abiertas y justas.

2.3 Autorregulacion y gobernanza de los sistemas colectivos de gestion

En términos de autorregulacion, y aun cuando las asociaciones que deben acoger los sistemas
colectivos de gestion de residuos presentan algunas diferencias respecto de las asociaciones
gremiales en términos de objetivos, hay ciertas similitudes referentes a que ambas
agrupaciones retinen a actores con actividades o intereses comunes e, incluso, en ciertos
casos, agrupan a competidores directos. Por ello es razonable tener presente las
consideraciones de libre competencia que ha formulado, respecto de las mencionadas
asociaciones gremiales, la FNE, pues muchas de ellas resultan pertinentes para este caso.

En efecto, como senala la “Guia Asociaciones Gremiales y Libre Competencia” de agosto
de 2011 (en adelante, la “Guia”), las situaciones y practicas de una asociacion “pueden
facilitar algun grado de cooperacion entre competidores” 1o que si bien en cierto contexto
puede resultar positivo, como ocurre con el fin de la ley REP de lograr economias de escala
que permitan valorizar adecuadamente los residuos provenientes de envases y embalajes,
“desde la perspectiva de la competencia puede disminuir la tension competitiva de firmas

o . 92
que rivalizan en un determinado mercado™ " .

Al efecto, la Guia — citando a la OCDE — sefala que (la traduccion es propia de la FNE)
“Tales reuniones y conversaciones [de las asociaciones gremiales], aun cuando se den en el
marco del cumplimiento legitimo de los objetivos de la asociacion, dan espacio a la reunion
de competidores directos, y les entrega oportunidades regulares para intercambiar sus

! (OECD, 2016), P.38.“Thus competition authorities could help: to ensure that PROs do not abuse market
power through excessive or opaque pricing or other anti- competitive practices, to avoid regulatory barriers
to entry in post-consumer materials markets, including barriers to other PROs entering an EPR market; to
require the PRO to contract out collection and recycling services on a competitive basis; to establish contracts
that are not unduly long; and to use bidding procedures that are open, competitive and fair.” (La traduccion es
propia).

2 (FNE, 2011), P.7.
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impresiones sobre el mercado, lo cual los puede facilmente llevar a una coordinacion
ilegal. (....) Es por esta razon que las asociaciones y sus actividades estan sujetas a un
cuidadoso escrutinio por parte de competencia de todo el mundo”*® (énfasis agregado).

En consecuencia, ademas del informe previo de TDLC, las asociaciones deben cumplir con
una serie de medidas bdsicas para evitar infringir la libre competencia, especialmente -pero
no limitado- a resguardos de gobierno corporativo, tal como sucede con las asociaciones
gremiales, pero de manera atin mas estricta debido a los requerimientos de informacion — a
los cuales nos referimos en el parrafo siguiente- y de planificacion conjunta para el
cumplimento de las metas de reciclaje.

2.4 Sobre el intercambio de informacion relevante por parte de los productores

Para efectos de cumplir las metas, la Ley REP insta a los productores de los sistemas
colectivos de gestion a contar con informacion relevante, oportuna y especifica de los
productos prioritarios que les permita efectuar una “estimacion anual de los productos
prioritarios a ser comercializados en el pais, promedio de su vida util y estimacion de los
residuos a generar en igual periodo”, segin dispone el articulo 26 letra d) de la Ley REP
para autorizar los sistemas colectivos de gestion.

Pues bien, resulta que dicha informacion puede ser considerada “relevante” desde el punto
de vista de la libre competencia, entendiendo por tal “toda aquella informacion estratégica
de una empresa que, de ser conocida por un competidor, influiria en sus decisiones de
comportamiento en el mercado’*. Si asi fuera el caso, es decir, si los sistemas de gestion
requieren de informacion que tiene la aptitud de influir en las decisiones de comportamiento
de sus competidores, debiera organizarse un sistema de recoleccion de informaciéon y toma
de decisiones que minimice los riesgos de posibles atentados contra la libre competencia.’

De esta forma, y sin que sea de por si suficiente, debe considerarse a la asociacion de gestion
de residuos como una entidad completamente separada e independiente de los productores,
con un directorio independiente y una administracion también independiente e, incluso, con
procesos y protocolos claros de comunicacion con los miembros de la asociacion, en la cual
la informacion detallada sobre productores y productos no regrese al productor. Asimismo,
se debera establecer un sistema de cumplimiento o compliance que vaya en linea con las

% f{dem, P.8.

% (FNE, 2011), P.14.

% Como sefial de esta tension entre uso de informacion y posibles actos contra la libre competencia, la Guia
recomienda “Difundir informacion de los asociados solo en forma agregada y para materias generales, sin
permitir individualizar agentes, areas geogrdficas especificas o lineas de productos determinados, o que éstos
se puedan deducir facilmente. Mientras mas general sea la informacion, menos probable es que ésta tenga o
produzca un efecto anticompetitivo.” fdem, P.16.
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recientes exigencias de la jurisprudencia nacional en materia de libre competencia y de las
mejores practicas internacionales, tal como se ha descrito en este informe.
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