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RESUMEN

En relacién con la discusién existente acerca de la reforma del Decreto Ley 211 de 1973,
llamada Ley Antimenopolio, existe una aceptacién generalizada acerca de la necesidad de
una intervencién de cardcter normativo sobre los mercados para defender la competencia. Sin
perjuicio de lo anterior, la presente ponencia insiste en que para el disefio de tales mecanis-
mos, existe claridad sobre los objetivos de la referida ley, esto es, un acuerdo sobre los
derechos y otros bienes que esta pretende promover y/o proteger.

1. INTRODUCCION

La discusién sobre la reforina de! Decreto Ley 211 de 1973, conocido como Ley Antimo-
nopolios, ha estado centrada en 1os mecanismos para su aplicacién. Hoy la aceptacion genera-
lizada de una intervencidn de cardcter normativo sobre los mercados para defender la compe-
tencia —sea en el sentido negativo de controlar el poder de los monopolios o en el sentido
positivo de promover la perfeccién de los mercados— parece el resultado de un proceso
histdrico que no necesita revisién; més aun, segin la doctrina dominante se justificarfa pro-
fundizar tal intervencion.

El disefio de los mecanismos de aplicacién de la ley requiere, sin embargo, claridad sobre
los cbjetivos de la ley. Asi, la eficacia de mecanismos alternativos no puede evaluarse sin una
referencia explicita a sus objetivos. Por tratarse de una intervencién normativa, los objetivos
se.deben traducir en reglas con una declaracién precisa de ilicitud que tendrian ciertas con-
ductas especificas y con una enumeracidn también precisa de los remedios para proteger los
derechos y otros bienes afectados y para reparar dafios a bienes individuales y sociales. El
legislador puede asumir la responsabilidad de establecer las reglas en el texto legal; puede
definir principios delegando a los tribunales la responsabilidad de declarar en cada caso
concreto la ilicitud de la conducta y los remedios!; o, por dltimo, puede definir principios y
delegar la responsabilidad de dictar reglas a un érgano administrativo para asegurar su adap-
tacién rdpida a circunstancias cambiantes. La elecci6n de una de las tres alternativas (o de
alguna combinacién) supone un acuerdo sobre los objetivos, es decir, sobre los derechos y
otros bienes que se pretende promover y/o proteger con la ley.

Como en toda ordenacidn de las actividades privadas, los objetivos dében buscarse prime-
ro entre los derechos y otros bienes garantizados por la Constitucién y que necesariamente

! La definicién de principios por el legislador tendria que hacerse a partir de los derechos fundamentales

entendidos como principios. En otras palabras, la decisién del legislador implicarfa un refinamiento de estos
derechos. En el texto se acepta la idea de que las normas de mandato pueden ser principios o reglas, cada una con
consecuencias juridicas distintas. Ademds, se acepla la idea de que los derechos fundamentales son principios.
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vinculan al legislador?. En este artfculo se argumenta que la defensa de la competencia
deberfa vincularse a la promocidn y la proteccion del derecho a desarrollar cualquier activi-
dad econdémica garantizado por la Constitucién (articulo 19, ndmero 21, inciso primero) y que
las dificultades para regular las conductas contrarias a la competencia como ilicitos per se ©
tipicos justificarfan su consideracién como ilicitos atipicos, en particular como abusos de este
derecho fundamental. También se argumenta que los recursos de proteccién del articulo 20 de
la Constitucién y de amparo econdmico de a Ley 18.971 de 1990, complementades por un
érgano administrativo de apoyo, podrian ser suficientes para defender la competencia.

El articulo consiste de esta introduccion y otras cuatro secciones. En la seccién 2 se
establece el vinculo entre la defensa de la competencia y el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica. En la seccién 3 se revisan las diversas conductas contrarias a la compe-
tencia y se destacan las dificultades para su definicidn precisa. En la seccién 4 se consideran
las consecuencias del andlisis anterior para disefiar mecanismos de defensa de la competen-
cia. Por dltimo, a modo de conclusién, en la seccién 5 se plantean algunas ideas adicionales
que serdn desarrolladas en trabajos posteriores.

2. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA COMO GARANTIA DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

La Constitucién chilena, como muchas otras constituciones, reconoce ¢l derecho a desa-
rrollar cualquier actividad econdmica. No es necesario aqui precisar el contenido de este
derecho fundamental que incluye la garantia de la libertad de empresa como su elemento
principal3. Como todo derecho fundamental su eficacia se presume tanto con respecto z los
poderes piiblicos como con respecto a todos los demds individuos; es decir, por ser derecho
fundamental, la garanifa de la libertad de empresa es aplicable en forma inmediata en las
relaciones entre particulares®. Asi, no se puede ignorar que el poder de grupos privados ~y no
solamente el poder estatal- puede ser una amenaza al ejercicio de este derecho fundamental.
Los grupos privados pueden ejercer una influencia decisiva sobre los 6rganos estatales para
excluir competidores con el propésito de obtener rentas extraordinarias de sus actividades
productivas, o pueden abusar de sus posiciones de mercado para impedir a otros competir con
ellos y asi extraer estas rentas’. En el andlisis econdmico, las barreras artificiales para excluir
competidores o para impedir o limitar la competencia son acciones puramente redistributivas
con un costo alto en términos de eficiencia en la asignacién de recursos y se argumenta la
conveniencia de eliminar estas barreras, sea que hayan sido impuestas por el Estado o por
grupos privados®.

Dos condiciones necesarias surgen del planteamiento anterior para la eficacia de la garan-
tia constitucional de libertad de empresa: la libertad de entrada y salida de las actividades
productivas, y la libertad de contratacidn para la provisién y el intercambio de bienes y
servicios. Las dos libertades son atributos esenciales de la libertad de empresa y definen la

2 Sobre esta idea bésica del constitucionalismo contempordneo, véase Edgardo Barandiardn, “La Vinculacidn

del Legislador a los Derechos Fundamentales: Un Andlisis Econémico”, borrador, octubre 2001.

3 Por cierto, esta libertad presupone la propiedad como derecho fundamental. En el texto no se hace
referencia al derecho de propiedad, pero este derecho —en los términos definidos por el articulo 19, nimero 24, de la
Constitucién Politica de Chile—- es requisito para el goce de la libertad de empresa.

4 Spbre esta otra idea del constitucionalismo contemporaneo, véase Rafael Naranjo de la Cruz, Los Limites
de lps Derechos Fundamentales en las Relaciones entre Particulares: La Buena Fe”, Madrid: Centro de Estudios
Polfticas y Constitucionales, 2000, en particular capftulo IL

5 De acuerdo con el andlisis econémico renta extraordinaria es el exceso de ganancias que resulta de cobrar
(pagar) precios mayores (menares) a los costos marginales (valores de los productos marginales) por un producto
(insumo).

% Sin embargo, cuando las barreras son impuestas por el Estado, el anélisis juridico se centra en los preceptos
constitucionales que definen el dmbito de la intervencién estatal. Asi, la Constitucién Politica de Chile reconoce el
principio de subsidiaridad de esta intervencién, una de cuyas consecuencias serfa la imposibilidad de monopelios
legales que no puedan justificarse por evidentes economfas de escala en una érea geogrdfica determinada (en otras
palabras, la ley solo deberfa reconocer los monopolios naturales).
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competencia en el sentido de ser las bases institucionales para los esfuerzos de individuos
organizados en empresas rivales que aspiran obtener los negocios de otros individuos’ (los
consumidores o usuarios). A veces se pone énfasis en la libertad de entrar y salir y otras
veces en la libertad de contratacién, pero ambas son decisivas para determinar el grade de
competencia en una determinada actividad. As{, los mercados son competitivos cuando nue-
vas empresas pueden entrar por la expectativa de ganancias mayores que las normales, cuan-
do las empresas que entran al mercado pueden negociar los mejores términos en sus acuerdos
sobre insumos con empresas proveedoras y sobre productos con empresas distribuidoras o
con los consumidores, y cuando las empresas que obtienen ganancias menores que las norma-
les pueden salir de la industria cerrando parcial o totalmente sus operaciones. Desde la
perspectiva de los consumidores, los mercados son competitivos cuando las opciones de cada
consumidor para negociar con oferentes alternativos no son reducidas o eliminadas por barre-
ras artificiales, y los mercados siguen siendo competitivos aun si en un determinado momento
la oferta de una empresa es demasiado buena como para que todos los consumidores la
prefieran de manera concluyente sobre las ofertas de todas las otras empresas. La competen-
cia entre empresas puede generar asignaciones eficientes de recursos en una gran variedad de
situaciones, pero la competencia es resultado del reconocimiento social de la libertad indivi-
dual (o si se prefiere de la autonomf{a privada definida por los derechos individuales reconoci-
dos por las constituciones), o més exactamente la competencia es el juego que resulta de este
reconocimiento.

La promocidn y la proteccién de otros derechos y bienes constitucionales justifican regu-
laciones que limitan la libertad de empresa. Primero, en algunas industrias, este argumento
justifica limitaciones que solo pueden ser eficaces si la regulacién toma en cuenta a la
actividad o industria en su totalidad. Asi, en el caso de los bancos, el riesgo sistémico de la
industria plantea un problema de orden piblico® que justificaria la regulacion de la entrada y
salida de la industria y también de la organizacién interna y las operaciones de cada uno de
los bancos. En la industria bancaria y demds industrias reguladas por leyes especiales, la
libertad de empresa estd entonces limitada por otros derechos y bienes constitucionales y las
leyes reflejan la resolucién del trade off entre los derechos y bienes en juego. En los nltimos
25 afios la privatizacion de varios monopolios estatales ha motivado un debate sobre la
regulacién de las empresas privadas en estas industrias, y en particular sobre el grado de
competencia en estas industrias. Cualesquiera sean las dificultades de la transicidn en este
proceso de reforma, la mayoria de estas industrias serdn por mucho tiempo industrias regula-
das a las cuales se podra aplicar las reglas generales de defensa de la competencia y otras
reglas sole en forma subsidiaria®.

Segundo, la libertad de contratacién —uno de los dos atributos esenciales de la libertad de
empresa— estd limitada por otros derechos y bienes constitucionales y también por otros
bienes juridicos. Estas limitaciones se manifiestan en un conjunto importante de normas
legales de aplicacién general, comenzando por las normas del Cédigo Civil. En el cuadro 1 se
relacionan las violaciones a cada uno de los principales supuestos del andlisis econémico del

? El concepto subrayado cn el texto no estd tomado de una fuente especifica. pero se corresponde con

definiciones de competencia en los diccionarios de la Real Academia de la Lengua Espafiola y del idioma inglés
(vocablo: competition). También se corresponde con ideas de economistas cldsicos y de la escuela austriaca, pero
no con la idea de competencia perfecta de la teorfa neocldsica. Este dltimo concepto se refiere al conjunto de
supuestos —algunos detallados en el cuadro 1 del texto— que permiten analizar el equilibrio entre muchos oferentes y
muchos demandantes, y en particular las propiedades de este equilibrio.

®  Este bien constitucional esté explicitamente mencionado en el articulo 19, ndmero 21, inciso primero de la
Constitucién.

¥ La defensa de la competencia en las industrias reguladas ha sido a menudo planteada como si las normas
ordenadoras de la competencia tuvieran que prevalecer sobre las normas especificas que ordenan estas industrias.
Esta posicién lleva a sostener que los drganos especializados en la aplicacién del derecho de la competencia deben
tener la facultad de por lo menos revisar las posibles conductas anticompetitivas de industrias reguladas. Por cierto,
esta posicidn ignora que las normas especificas que regulan las actividades de una industria necesariamenie afectan
la competencia entre las empresas de la industria y que las normas ordenadoras de la competencia solo pueden
aplicarse en forma subsidiaria.
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intercambio de bienes y servicios con vicios de formacién de los contratos y con excusas del
cumplimiento de las obligaciones contractuales. Estos vicios y excusas son limites al princi-
pio de la libertad contractual. En el cuadro se identifican algunas de esas relaciones y en
particular se destaca que el monopolio en cuanto implica poder de mercado estd de alguna
manera previsto en la regulacidn de los contratos.

CUADRO |

REGULACION DE LOS CONTRATOS

Supuesto del anélisis econémico Si se viola el supuesto, la ley reconoce
una situacién de

A. Sobre el comportamiento individual

—
[

Preferencias estables, bien ordenadas. Incompetencia.
Autonomia. 2. Amenara, necesidad, imposibilidad.

o

B. Sobre el intercambio

—

Ausencia de efectos sobre terceras par- 1. Invalidez de contratos o de cldusulas

tes. violadoras de obligaciones legales o po-
liticas publicas.

2. Informacién perfecta (o por lo menos 2. Frustracion del propésito, error mutuo,

imperfecta y simétrica). fraude, ocultamiento de informacién.
3. Ausencia de poder de mercado. 3. Necesidad, falta de conciencia, lesi6n
enorme.

Nota: Este cuadro ha sido preparado en base a los cuadros VI. 7 y VII. 5 del libro de Robert Cooter y Thomas
Ulen, Derecho y Economfa, México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998 (traduccién de la segunda edicién en
idioma inglés). Véase también el cuadro VIL. 6 del libro de Cooter y Ulen donde presentan un mayor detalle de 1a
doctrina legal sobre cada uno de los ilicitos listados en la segunda columna de este cuadro 1. Dado que los autores
toman en cuenta la experiencia de Estados Unidos, el detalle de los ilicitos serfa distinto para otros pafses.

Tercero. y entrando de lleno en el tema de la defensa de la competencia, la limitacién de
la libertad de empresa también se puede justificar si su ejercicio por una empresa impide o
simplemente amenaza su ejercicio por otras empresas (existentes o potenciales). Cuando
empresas rivales intentan obtener recursos necesarios para sus actividades productivas u obte-
ner el negocio de usuarios potenciales de sus productos se pueden generar conflictos en el
ejercicic de la libertad de empresa, esto es, colisiones de derechos. Las acciones mas extre-
mas para ganar esta competencia a cualguier precio suponen violaciones al derecho de pro-
piedad y estdn tipificadas como delitos. Las précticas aceptadas por largo tiempo estén en el
extremo opuesto y su legalidad no se cuestiona aun cuando pueden implicar grandes pérdidas
patrimoniales a otras empresas. Entre los dos extremos hay conductas que han sido cuestiona-
das por amenazar el gjercicio de la libertad de empresa por rivales existentes o potenciales,
aunque su cuestionamiento a menudo se ha debido también a otras razones. La defensa de la
competencia se refiere a estas ultimas conductas.

3. LAS CONDUCTAS CONTRARIAS A LA COMPETENCIA

Las experiencias de Estados Unidos y Europa han sido muy estudiadas y son un buen
punto de partida para identificar posibles conductas ilicitas por impedir o amenazar la compe-
tencia en cuanto ejercicio de la libertad de empresa. En la literatura sobre esas experiencias se
identifican cuatro categorfas de conductas cuestionadas cuya importancia relativa ha variado
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en el tiempo v entre paises: abuso de la posicién de dominio, acuerdos anticompetitivos,
restricciones verticales y fusiones (o quizds mejor concentraciones). Los taxtos sobre andlisis
econdmico de la competencia y sobre derecho de la competencia hoy se estructuran alrededor
del control de las conductas incluidas en cada una de estas cuatro categorias.

El abuso de la posicién de dominic se refiere & conductas de empresas con poder de
mercado que deberfan prohibirse por amenazar o por violar algin principio del ordenamiento
juridico. El hecho que una empresa tenga poder de mercado —esto es, que en el mercado
relevante de su producto (insumo) su precic de venta (compra) sea mayor (menor) que su
costo marginal (valor del producto marginal)- es condicién necesaria pero nunca suficiente
para concluir que sus pricticas comerciales debieran prohibirse por amenazar o por violar
algin principio, por ejemplo el derecho de otras empresas a emprender actividades econdmi-
cas. Las empresas dominantes pueden intentar excluir competidores existentes o potenciales
(incluyendo competidores extranjeros), o explotar a los usuarios de sus producios y/o los
proveedores de sus insumos, incluyendo los trabajadores. Ejemplos de abusos de exclusion
son la negativa injustificada a satisfacer demandas y la subordinacién de la celebracién de
contratos a la aceptacién de prestaciones suplementarias que no guardan relacién con el
objeto de los contratos. Ejemplos de abusos de expiotacion son la imposicidén de precios u
otras condiciones comerciales o de servicio no eguitativas, la limitacién de la produccién en
perjuicio injustificado de los usuarios y la aplicacién de condiciones desiguales para presta-
ciones equivalentes. Aun si la posicién de dominio es transitoria —las ganancias extraordina-
rias serdn un incentivo para que tarde o temprano otras empresas entren en el mercado— su
duracidn podria ser lo suficientemente larga como para justificar la preocupacién por conduc-
tas abusivas. En el caso extremo de que la posicién dominante fuera de muy larga duracién
por barreras naturales a la entrada, esta preocupacién puede justificar la regulacién de la
actividad como monopolio natural.

Los acuerdos anticompetitivos suponen una estructura de mercado con empresas competi-
doras y se refieren a acuerdos entre algunas empresas para impedir, limitar o distorsionar el
gjercicio de la libertad de empresa por terceros. Este caso supone la intencién de dos o més
empresas competidoras de alcanzar una posicidn de dominio para abusar de esta posicién. Los
acuerdos pueden ser poco eficaces por los incentivos que se generan para que las empresas
participantes no los cumplan, pero igualmente tener efectos negativos sobre el ejercicio de la
libertad de empresa por terceros. Por cierto, si las empresas basan su posicién dominante en
el apoyo estatal, los efectos negativos sobre la competencia serdn més fuertes y persistentes.
La experiencia histdrica sefiala la importancia del apoyo estatal, al punto que hoy la amenaza
de obtener rentas extraordinarias por apoyos estatales es a veces usada como justificacion
para una intervencién preventiva que impida a las empresas alcanzar posiciones dominantes
(por ejemplo, en la industria bancaria el argumento foo big to fail es usado para cuestionar
fusiones).

Las restricciones verticales se originan en acuerdos entre empresas que comercian entre
ellas, una oferente y la otra demandante del bien o servicio producido por la primera. Con la
creciente complejidad de la organizacién de la produccién y la mayor competencia en muchos
mercados, estos acuerdos han tomado gran importancia. Los acuerdos intentan asegurar el
suministro de un bien o servicio a la empresa demandante y/o facilitar la distribucién de los
bienes y servicios de la empresa oferente. Los acuerdos estdn generalmente motivados en
razones de eficiencia, pero algunas cldusulas son incluidas con el Unico propdsiro de limitar el
ejercicio de los derechos del proveedor en el primer caso o del distribuidor en el segundo. La
identificacidén del propdsito de las cldusulas restrictivas es por lo tanto esencial para evaluar sus
consecuencias. Mientras que en el caso anterior, la preocupacion se centraba en las consecuen-
cias sobre terceros ajenos al acuerdo entre las empresas (en particular, los usuarios o consumi-
dores), en los acuerdos verticales la preocupacién estd centrada en los posibles efectos sobre
terceros que querrian comerciar con la parte afectada por las cldusulas restrictivas.

Por iltimo, las fusiones (0 méis recientemente las concentraciones definidas de manera de
incluir las fusiones y los acuerdos de participacidn en el control de empresas) han sido
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motivo de preocupacién porque pueden generar posiciones de dominio. Aun si las fusiones
responden a razones de eficiencia, la consiguiente concentracién puede generar una posicién
de dominio gue luege permita conducias abusivas en los mercados de los productos de la
empresa fusionada. El reconocimiento de un probable beneficio social por las ganancias de
eficiencia en la asignacién de recursos y de un posible costo social por la amenaza de
conductas abusivas ha favorecido el abandono de una posicién rigida sobre las fusiones y la
creciente aceptacidn de la necesidad de una evaluacién del beneficio v el costo de cada caso.

El detalle anterior de las conductas cuestionadas muestra que la doctrina prevaleciente
gira en torno al cencepto de posicion de dominio. Originariamente la defensa de 1a competen-
cia consistié en un ataque a las empresas monopdlicas, pero el reconocimiento de que los
monopolios son situaciones excepcionales y motivo de regulacién de la industria respectiva
llevé luego a poner énfasis en las empresas con posicién de dominio, esto es, empresas con
una alta participacién en sus mercados relevantes, lo que les permitiria fijar precios superio-
res a sus costos marginales. En este modelo las ofertas de varias empresas pequefias no
implican una competencia con la empresa dominante, lo que permite decir que la empresa
dominante se comporta como un monopolio en relacién a su demanda residual. Si bien la
posicion de dominio pudo haberse originado en la reduccién de las opciones de los consumi-
dores causada en forma directa por alguna accién de la empresa dominante (por ejemplo,
algin acuerdo anticompetitivo o alguna restriccién vertical o una fusién), la posicién también
pudo haberse obtenido ampliando estas opciones y por lo tanto su origen no puede suponerse
necesariamente viciado. Asimismo, aunque algunas conductas de la empresa dominante im-
plican los abusos de exclusidn o explotacidn antes mencionados, no se sigue que la empresa
dominante necesariamente adoptard estas conductas. A las dificultades 1égicas del modelo de
empresa dominante como centro de la defensa de la competencia se le agregan las dificulta-
des practicas para generar evidencia razonable sobre la magnitud y la persistencia de la
participacién de mercado y del poder de mercado de la empresa dominante (precios superio-
res a costos marginales de produccién). En resumen, la aplicacién del modelo de la empresa
dominante ha permitido la extension del modelo del monopolio a otras situaciones, pero se ha
continuado dependiendo de conceptos de mucha utilidad para explicar fendmenos sociales,
pero de poca utilidad para juzgar conductas concretas!c,

En el plano juridico, esas dificultades limitan la capacidad para definir a priori las con-
ductas especificas que deberfan considerarse ilicitas per se. En el detalle de las conductas se
destacaron varias palabras con letra itdlica porque sus conceptos dificilmente se puedan preci-
sar a priori. Por cierto, este problema es comin a la definicién de reglas sobre conductas
humanas, pero en el caso de la defensa de la competencia destaca su gran importancia relati-
va, al punto que puede considerarse un casc extremo!!. A posteriori algunas acciones serdn
facilmente calificadas como un impedimento o una amenaza a la libertad de empresa, pero
esta calificacion supone conocer circunstancias que el legislador no puede precisar en normas
juridicas con forma de reglas de aplicacion general. En Estados Unides, estas dificultades
para defender de la competencia han llevado a confiar més en la rule of reason que en la
tlicitud per se, esto es, a confiar en los tribunales la determinacién de criterios que permitan
distinguir conductas licitas e ilicitas (en Europa ha ocurrido algo similar, pero la autoridad
para esta determinacidn ha sido confiada a drganos administrativas). Sin embargo, la contro-
versia sobre este cambio persiste porque implica una mayor incertidumbre sobre las conduc-

10 En los dltimos 25 afios, el andlisis econdmico de la competencia ha evolucionado por dos caminos
diferentes. Un camino ha continvado centrado en la idea de competencia perfecta y desarrollado un programa de
investigacién teérica. El otro camino ha estado marcado por el progreso en la teorfa de juegos y su aplicacién a
estructuras oligopdélicas de mercados.

Il Esta es una de las varias imperfecciones de las reglas, tema que recientemente ha sido motivo de extenso
analisis; en el plano tedrico, véase Larry Alexander y Emily Sherwin, The Rule of Rules: Morulity, Rules, & The
Dilemmas of Law, Durham y Londres: Duke University Press, 2001, y en el plano empirico, véase Richard H.
Fallon Ir., Implementing the Constitution, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2001. Este tema esti
relacionado a la antigua discusién entre reglas y discrecién en ia teorfa de la politica econdmica y también al

andlisis de las consecuencias de la informacion asimétrica en la teorfa econdmica de los contratos incompletos.
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tas ilicitas: 1a flexibilidad que se pretende lograr para aplicar directamente los principios se
obtiene al costo de una menor certeza sobre la resolucién de casos similares. En resumen, el
legislador dificilmente pueda asumir la responsabilidad de dictar reglas, esto es, de declarar
en forma precisa en el texto legal las conductas ilicitas y los consiguientes remedios, y por 1o
tanto deba limitarse a refinar los principios constitucionales, delegando en érgancs adminis-
trativos o en los tribunales la autoridad para hacerlo aunque esta delegacidon no estard exenta
de problemas. Por supuesto, el legislador siempre puede no legislar y dejar que los tribunales
tomen la responsabilidad de resolver casos concretos aplicando directamente los principios
constitucionales.

4, EL, DISENO DE MECANISMOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El andlisis de las dos secciones anteriores se puede resumir de la siguiente manera. El
ejercicio de la libertad de empresa —derecho garantizado por la Constitucién— estd limitado
por una variedad de normas legales que se justifican por la promocién y la proteccién de
otros derechos y bienes constitucionales, y ademds deberia estar limitade por normas legales
que impidan que su ejercicio por una empresa dominante implique abusos de su posicién en
los mercados de sus productos o insumos, lo que a su vez podria requerir medidas preventivas
para impedir que las empresas adquieran el estatus de dominante. Sin embargo, el legislador
no puede especificar, en términos de propiedades descriptivas, en qué condiciones las con-
ductas de las empresas dominantes merecen la calificacién valorativa de abusiva ni prever
todas las combinaciones de propiedades que las acciones de [as empresas puedan presentar
para merecerla. Ademas, la misma competencia implica que pocas empresas alcanzan y con-
servan por algiin tiempo posiciones de dominio en sus mercados, y por lo tanto per se esta
posicién no puede presumirse resultado de una accién abusiva por parte de la empresa cues-
tionada ni toda accidn dirigida a zlcanzarla puede merecer la calificacidon de abusiva. Por
referirse a conductas abusivas, la defensa de la competencia plantea entonces una laguna
axioldgica a nivel de las normas legales!2. El problema es cémo afrontar esta laguna.

El planteamiento anterior niega la posibilidad de tipificar las conductas contrarias a la
competencia como delitos penales. La Constitucidn y la Convencidén Americana sobre De-
rechos Humanos reconocen los principios de mera legalidad —solo las leyes dicen lo que es
delito— y de irretroactividad de las leyes penales. Ademds, se puede argumentar que la
Constitucién también reconoce el principio de estricta legalidad -las normas penales no
pueden tipificar como delito acciones configuradas tan solo en términos valorativos, tales
como “escdndalo plblico” o “actos obscenos” cuando establece que “Ninguna ley podrd
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”
(Art. 19, N° 3, dltimo inciso). En este sentido, el articulo primero del Decreto Ley 211 de
1973 es claramente inconstitucional porque define como delito cualquier conducta que
tienda a impedir [a libre competencia, y los supuestos ejemplos del articulo segundo fraca-
san en precisar siquiera una conducta. La constitucionalidad de esta ley no ha sido cuestio-
nada perque es anterior a la Constitucién de 1980 y hoy el control de constitucionalidad
estd limitado a los proyectos de ley.

12 Esta conclusién es una aplicacién de la siguiente idea de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero: “Los
supuestos de abuso del derecho pueden ser vistes, asi, como supuestos de laguna axiolégica en el nivel de lus
reglas: se trata de casos que las reglas del sistema sclucionan permisivamente, pero sin tomar como relevante para
esa solucién una cierta propiedad que, de acuerdo con la hipdtesis de relevancia que se deriva de los principios, sf
debiera tomarse en cuenta como relevante para solucionar prohibitivamente el caso™ (Hfcitos Atipicos, Madrid:
Editorial Trotta, 2000, p.62). En este parrafo, las reglas del sistema se refieren a las normas legales que interesan en
este artfcuio y los principios pueden referirse a los derechos fundamentales, inciuyendo la libertad de empresa.
Atienza y Ruiz Manero analizan ¢l abuso del derecho como un ejemplo de ilfcito atfpica; en este articulo se
argumenta que el abuso de la posicién de dominio es a su vez un ejemplo de abuso del derecho de acuerdo con la
definicién de Atienza y Ruiz Manero (ver capitulo II), especificamente de abuso del derecho fundamental de
emprender cualquier actividad econdmica.
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Rechazada entonces la tipificacion como delitos penales, las conductas contrarias a la
competencia podrian considerarse ilicitos administrativos o ilicitos constitucionales. En cual-
quier caso, la posibilidad de un ilicito civil que implicaria la indemnizacién de los dafios a las
partes perjudicadas queda condicionada a otras normas legales, y cuando procede, esta repa-
racién serd complementaria a las consecuencias juridicas de la declaracién del ilicito adminis-
trativo o del ilicito constitucional. Estas consecuencias pueden ser medidas preventivas, me-
didas de reposicidn de las cosas a su situacién legal anterior, 0 sanciones pecuniarias.

La consideracién de las conductas contrarias a la competencia como ilicitos administrati-
vos supene algin refinamiento de los principios constitucionales por el legislador y una
delegacién importante del poder regulador del legislador a algin 6rgano administrativo. Solo
el legislador puede dictar reglas reguladoras de los derechos fundamentales (principio consti-
tucional de reserva de ley) y por lo tanto la intervencién del 6rgano administrativo estd
supeditada a la decisién previa del legislador y restringida estrictamente a sus términos,
Como ha sostenido el Tribunal Constitucional en varios fallos y reiterado en el fallo reciente
sobre la restriccion a la circulacion de vehiculos con convertidores cataliticos, la delegacidn
de poder a érganos administrativos exige una determinacién precisa de los objetivos de la
regulacion en términos de los derechos y bienes constitucionales en juego y una especifica-
cion también precisa de las técnicas de ordenacion de las actividades privadas que el legisia-
dor pone a disposicién del érgano administrativo. Ademas, las técnicas deben ser adecuadas o
proporcionales a los objetivos, aunque el Tribunal Constitucional se ha mostrado reticente a
pasar juicio sobre esta proporcionalidad. Estas restricciones a la delegacidn del poder regula-
dor del legislador implican un sesgo en favor de las técnicas de condicionamiento de las
actividades privadas (esto es, técnicas que condicionan el ejercicio licito de derechos al
pronunciamiento de un érgano administrativo sobre su conformidad con exigencias de interés
general) y en contra de las técnicas ablatorias de estas actividades (esto es, técnicas que
implican una disminucién neta del contenido de los derechos individuales).

Las exigencias del orden constitucional hacen particularmente dificil el uso de técnicas
ablatorias por Organos administrativos. Aunque en principio los 6rganos administrativos
tienen la autoridad y la habilidad para adaptar reglas de cardcter general a circunstancias
cambiantes, el problema que plantean las conductas contrarias a la competencia se origina
en las dificultades para precisar las condiciones que justifican la calificacién valérica de
abusiva y para aplicar esta calificacién a conductas especificas. En otras palabras, un 6rga-
no administrativo tendria las mismas dificultades que el legislador para dictar reglas de
cardcter general sobre las conductas contrarias a la competencia. Por lo tanto, la aplicacién
de técnicas ablatorias deberfa hacerse caso por caso, pero esto implicaria que el érgano
administrativo asumiria una funcién jurisdiccional que ¢l orden constitucional entrega de
manera exclusiva al Poder Judicial.

Por su parte, el uso de técnicas de condicionamiento para defender la competencia supone
un 6rgano administrativo con dos atributos esenciales. Primero, el 6rgano debe estar dotado
de capacidad técnica para adecuar la condicionalidad a cada caso particular. Las experiencias
de Estados Unidos y algunos paises europeos muestran que esta capacidad incluye necesaria-
mente la autoridad y la habilidad para negociar soluciones con las empresas dominantes que
tomen en cuenta todos los intereses en juego. En Chile, la cesidn de esta autoridad a 6rganos
administrativos hoy es reconocida en forma excepcional (un ejemplo reciente es la reforma de
la Ley General de Bancos para la autorizacién de fusiones) y su reconocimiento en la aplica-
cién de algunas regulaciones parece urgente (por ejemplo, en la aplicacién de las regulacio-
nes para proteger el medio ambiente). Segundo, el érgano debe estar dotado de suficiente
independencia politica para que sus decisiones no estén influidas por consideraciones ajenas a
las intenciones del legislador. Esta autonomia requiere en particular que las personas respon-
sables del 6rgano administrativo sean designadas y controladas de acuerdo a reglas similares
a las usadas para ¢l Banco Central,

La consideracién como ilicito constitucional implica relacionar de manera directa las
conductas contrarias a la competencia con la garantia constitucional de libertad de empresa en
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los términos discutidos en la seccidn 2. Mas importante, esta consideracién implica asumir
que los primeros mecanismos de defensa de la competencia son el recurso de proteccién del
articulo 20 de la Constitucién Politica y el recurso de amparo econémico de la Ley 18.971 de
1990. Sobre estos recursos existe una extensa literatura juridica y no es necesario aquf entrar
en su anélisis. S{ es necesario, sin embargo, una precisién sobre su eficacia. Si bien las
caracteristicas de los recursos hacen suponer su eficacia para impedir la ejecucién inminente
de una amenaza o para rectificar la comisién de algo hecho por el recurrido, esta eficacia
debe ser evaluada a partir de la experiencia con su aplicacién para proteger amenazas o
violaciones del derecho a emprender cualquier actividad econdémica. En particular, las dificul-
tades para que la parte recurrente y los jueces accedan a informacién relevante sobre la parte
recurrida y verifiquen su autenticidad requieren fuertes incentivos para que terceros revelen
informacién en su poder, ademds de fuertes sanciones por revelar informacién falsa. En este
contexto, la intervencidén de un érgano administrativo especializado —con atribuciones simila-
res a las de la Fiscalia Nacional Econémica para la instruccién de investigaciones (DL 211,
art. 27, a)- como parte recurrente en el recurso de amparo econémico podria ser una solucién
eficiente, por lo menos para casos con costos muy altos para acceder a informacién relevante
y verificarla. Ademds, este 6rgano podria de oficio presentar recursos de amparo econdémico
en favor de empresas que se consideren amenazadas o afectadas por las practicas de una
empresa dominante, especialmente cuando el costo de la accién individual o colectiva de las
empresas es alto.

En resumen, dado el conocimiento teérico y empirico disponible, se puede concluir que la
consideracién como ilicito constitucional —que no requeriria de una ley para refinar el princi-
pio constitucional de libertad de empresa~ es posible y quizds también deseable. Esta consi-
deraci6n equivaldria al reconocimiento del abuso del derecho de emprender cualquier activi-
dad econémica como ilicito atipico en el sentido de Atienza y Ruiz Manero, y no excluiria la
posibilidad de un érganc administrativo de apoyo para asegurar la eficacia de los recursos de
proteccién y de amparo econémico, y en particular del dltimo a través de la intervencién de
oficio a favor de empresas amenazadas o afectadas por empresas dominantes.

5. EXTENSIONES

El debate sobre los objetivos de la defensa de la competencia no se agota con la referen-
cia a la libertad de empresa. Otros bienes jurfdicos han sido mencionados como objetivos,
incluyendo bienes constitucionales y principios del ordenamiento juridico largamente recono-
cidos por la doctrina y la jurisprudencia de varios paises. Entre los primeros hay bienes
explicitos en la Constitucién y también bienes derivados de los preceptos constitucionales.
Los bienes explicitos pueden en alguna medida complementar el objetivo principal de la
libertad de empresa (por ejemplo, el principic constitucional de inhibicién de la discrimina-
cidn arbitraria), pero los bienes derivados introducen conceptos que poco aportan a refinar los
preceptos constitucionales para hacer efectiva la vinculacién del tegislador y de los tribunales
a estos preceptos (por ejemplo, la idea de un orden piblico econémico “que hace del merca-
do y de su libertad de articulacidn, ..., uno de los bienes piiblicos mds valiosos para la
colectividad y para sus agentes econdmicos”!3),

Mis importante que la consideracién de otros bienes constitucionales, el anilisis de los
objetivos de la defensa de la competencia no puede ignorar a otros principios del ordenamien-
to juridico. En los términos antes planteados, la defensa de la competencia afecta a la garantia
constitucional del ejercicio del derecho de emprender cualquier actividad econdmica cuando
los derechos de empresas rivales entran en colisién por las acciones aparentemente abusivas
de una de las empresas. Por cierto la resolucién del conflicto tiene que buscarse en otros
principios del ordenamiento juridico. Siguiendo a Atienza y Ruiz Manera en su referencia al

'3 Eduardo Garcia de Enterrfa. “Prélogo™ a José Eugenio Soriano Garcfa, Derecho Piiblico de la Comperencia,
Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 9.
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abuso del derecho de propiedad, cabe preguntarse: ;Cudles son las “cosas” que pueden entrar
en linea de cuenta para una prohibicién final de acciones prima facie permitidas en virtud del
sistema de reglas de la libertad de empresa? LLa respuesta de Atienza y Ruiz Manero se centra
en el daflo injustificado como limite a la autonomia personal, dafio que en su definicion del
abuso del derecho se precisa en funcidn de circunstancias tales como que la accién cuestiona-
da no perseguia otra finalidad que causar el dafio, que la accién se realizé sin ningin fin serio
y legitimo discernible, o que el dafio es excesivo o anormal!®. Su respuesta, sin embargo, no
es un punto final porque persiste la duda de cudnto més estas circunstancias todavia se
pueden precisar. Por cierto, esta precisién requiere una discusién previa, atin pendiente, de la
autonomia personal y también de la medida en que el dafio injustificado estd ya previsto en la
regulacién de los contratos (ver cuadro 1).

Una extensién importante del andlisis anterior dice relacién con los abusos de explotacién
de la posicién de dominio mencionados en el detalle de la seccién 3. En la préactica, los
consumidores son las victimas principales de estos abusos y podria decirse que para algunos,
en general economistas, su prevencién es el objetivo principal (quizés el Gnico para algunos
economistas) de la defensa de la competencia; para otros (generalmente juristas) estos abusos
se incluyen dentro del tema de la defensa del consumidor. Por cierto, estos abusos no se dan
en el contexto de una colisién de las libertades de dos o mis empresas rivales y mal puede
decirse entonces que la garantia constitucional de esta libertad es el bien juridico protegido.
Estas conductas apuntan a un abuso del derecho de propiedad por parte de la empresa domi-
nante, y en principio las ideas antes mencionadas en relacidn al abuso del derecho de libertad
de empresa como ilicito constitucional son aplicables a este otro ilicito atipico, aunque por
supuesto el recurso de amparo econdmico de la Ley 18.971 de 1990 no le seria aplicable. Para
el analisis tedrico se puede distinguir entre abusos de cada uno de los dos derechos funda-
mentales mencionadoes, pero en el andlisis empirico se tiene que considerar a ambos porque
dificilmente se pueda entender la historia de la defensa de la competencia haciendo referencia
solo a los abusos del derecho de la libertad de empresa.

Una caracteristica importante de los sistemas vigentes de defensa de la competencia es el
énfasis en la prevencion de conductas abusivas!s. Asi, el detalle de la seccidn 3 destacéd que
los acuerdos anticompetitivos, las restricciones verticales y las fusiones son conductas cues-
tionadas porque resultan en empresas dominantes y que los abusos de exclusidn por empresas
dominantes estdn dirigidos a mantener y consolidar la posicién de dominio. La aplicacidn de
medidas preventivas de estas conductas es responsabilidad de 6rganos administrativos, aun-
que otros mecanismos también pueden usarse con este propésito (por ejemplo, el recursos de
proteccidn ante la amenaza a alguno de los derechos fundamentales mencionados en el articu-
lo 20 de la Constitucién chilena). Las medidas preventivas parecen apropiadas, especialmente
si se trata de prevenir daifios injustificados como los identificados por Atienza y Ruiz Manero
en su definicién del abuso del derecho. Sin embargo, las medidas preventivas implican una
probabilidad de error que no puede ignorarse; en particular, no puede ignorarse la posibilidad
de que se transformen en la oportunidad para otro ilicito atipico: 1a desviacion de poder (ver
Atienza y Ruiz Manero, op. cit., cap. IV).

4 Ver, op. cit., ps. 55-57.

¥ La prevencién de ilicitos requiere medidas preventivas, esto es, acciones dirigidas explicitamente a
disminuir la probabilidad de que se cometan los ilicitos, pero también incluye a las medidas reparatorias por sus
efectos disuasivos sebre el comportamiento humano.



