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Abstract: El articulo se centra en analizar la inclusién de género en el disefio de politicas publicas en materia
de libre competencia, no sélo desde una perspectiva social, sino que ademas como un complemento esencial
para asegurar una proteccion mas efectiva de la misma. En particular, se analiza cdmo las politicas destinadas
a proteger la libre competencia ya no sélo deben ser concebidas como mecanismos para promover la
eficiencia de los mercados, sino como politicas publicas destinadas a proteger otros principios juridicos, en
particular, la igualdad de género. En el documento se realiza una simplificada revisién de algunos sistemas
juridicos que han incorporado politicas inclusivas de género en materia de libre competencia, y ademas se
proponen algunas medidas concretas que pueden ser adoptadas en el sistema chileno.

. INTRODUCCION

Aunque han existido algunos avances, la nocion de defensa de la libre competencia y la lucha por la
igualdad de género sigue siendo, en gran medida, un area inexplorada y respecto de la cual el derecho
se encuentra en deuda.

En efecto, yaunquelanocién de proteccién alalibre competencia es mas bien reciente y se encuentra intimamente
ligada con el desarrollo tecnolégico y la evolucion de los sistemas econdémicos, tradicionalmente esta rama del
derecho ha sido concebida como un area destinada a promover fines eminentemente econémicos’.

Sin embargo, y al igual que muchas otras areas del derecho, las normas que promueven la defensa de la
libre competencia son ciclicas en su naturaleza?.

De hecho, el estudio de la evolucion de la legislacion en materia de competencia revela que hay momentos
significativos en la historia en que los valores o fines inherentes asociados a libre competencia han sido

1 Decreto Ley N°211, articulo 1.

2 Marcvan der Woude, “The metamorphosis of competition law"”, Concurrences N° 2-2022, Art. N° 106135 (mayo 2022) https://www.concu-
rrences.com/en/review/issues/no-2-2022/articles/the-metamorphosis-of-competition-law
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redefinidos3. Por ejemplo, y mas recientemente, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) ha entendido que las normas que promueven la defensa de la libre competencia no s6lo
deben velar por la eficiencia de los mercados y la maximizacion del bienestar de los consumidores?, sino
que también deben promover la defensa de otros principios y bienes juridicos, como la igualdad ante la ley,
la libre iniciativa econémica y la proteccion de actores histéricamente desfavorecidos, como las mujeres>%7.

La premisa subyacente en este dinamismo se basa en la naturaleza hibrida de las politicas de libre
competencia. En efecto, en la medida que la idea respecto de la conveniencia de promover la igualdad
de género en todas las instituciones de la sociedad ha ido evolucionando (como en la educacién, salud,
mercado laboral, representacion politica y representacién privada), la literatura internacional ha comenzado
a concebir las normas de competencia como politicas publicas propiamente tales, las que deben incluir la
igualdad de género como uno de los fines que deben ser protegidos por ellas®.

En este contexto, este articulo intenta analizar hasta qué punto y en qué medida el género puede ser
incorporado en sede de libre competencia y, en concreto, en el sistema chileno. Sin embargo, el tema excede
con creces la extension posible de este articulo. En efecto, autores extranjeros han escrito verdaderos tratados
sobre el tema y agencias encargadas de velar por la libre competencia han escrito extensas guias al respecto.

En consecuencia, lejos de agotar el tema, tan sélo nos proponemos invitar al debate, pues donde existe
prolifica doctrina y jurisprudencia internacional, existe escaso desarrollo en nuestro pais.

Desde ya adelantamos que la tesis que se plantea apunta en la siguiente direccion: la libre competencia
no solo puede y debe tener un rol en la lucha contra la inequidad de género, sino que también la
incorporacion del género en el disefio de politicas de competencia es un complemento esencial para la
efectiva proteccion de la libre competencia.

Il. EVOLUCION DE LOS OBJETIVOS PRO LIBRE COMPETENCIA

La nocion de proteccion a la libre competencia es mas bien reciente y se encuentra intimamente ligada

3 RolfLuders, “Sistemas Econémicos y Accion Oficial en defensa de la libre competencia: Chile 1810-2010" en La Libre Competencia en el Chile
del Bicentenario (Santiago de Chile: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 2011), 1.

4 El bienestar del consumidor y la eficiencia de los mercados se encuentran intrinsicamente relacionados, en cuanto “en una economia
eficiente los consumidores tienen acceso a una mayor oferta de bienes, de mejor calidad y a un menor costo”. Felipe Irarrdzabal, “El Sistema Chi-
leno de Defensa de la Libre Competencia”, Ultima visita: 13 de septiembre de 2022, https:/www.fne.gob.cl/wp-content/ uploads/2011/05/
OTRO_0001_2010.pdf.

5 OECD, “Recommendations and Best Practices on Competition Law and Policy”, ltima visita: 19 de enero de 2023, https://www.oecd.org/
daf/competition/recommendations.htm

6 Enelmismo sentido, en 2020 la agencia encargada de velar por la libre competencia en Estados Unidos comenz6 a incentivar a la “comu-
nidad de la libre competencia” a pensar estratégicamente en el sentido de utilizar la libre competencia como una herramienta para pro-
mover la diversidad, igualdad y la inclusiéon. Rebecca Kelly, Slaughter, “Antitrust at a Precipice”, S. Federal Trade Commission. Prepared Re-
marks, GCR Interactive: Women in Antitrust (noviembre 2020), https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1583714/
slaughter_remarks_at_gcr_int%20eractive_women_in_antitrust.pdf.

7 Frédéric Jenny, “Razén de ser del Derecho de la competencia y misiones encomendadas a sus autoridades”, Ekonomiaz: Revista vasca de
economia No. 61 (2006), 45-46, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2151318.

8 Joan-Ramon Borrell, Carmen Garcia, Juan Luis Jiménez y José Manuel Ordéfiez de-Haro, “Project #4 Gender bias in cartel engagement:
Therole of gender in management boards and how to take the role of gender into account when designing competition law enforcement”,
(agosto 2021), https://www.oecd.org/daf/competition/gender-inclusive-competition-proj-4-gender-bias-in-cartel-engagement.pdf

Av. Presidente Errdzuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

CentroCompetencia


https://www.fne.gob.cl/wp-content/
https://www.oecd.org/daf/competition/recommendations.htm
https://www.oecd.org/daf/competition/recommendations.htm
https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1583714/slaughter_remarks_at_gcr_int%20eractive_women_in_antitrust.pdf
https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1583714/slaughter_remarks_at_gcr_int%20eractive_women_in_antitrust.pdf
https://www.oecd.org/daf/competition/gender-inclusive-competition-proj-4-gender-bias-in-cartel-engagement.pdf

con el desarrollo tecnolégico y la evolucion de los sistemas econémicos®. En efecto, mientras que a nivel
internacional la primera legislacién data de 1889, en Chile las acciones organicas destinadas a asegurar
la libre competencia en el pais comenzaron a desarrollarse recién en 1959, en el marco de un programo
antinflacionario por recomendacién de la Mision Klein-Saks'. En este sentido, la primera legislacién motivada
exclusivamente para asegurar la libre competencia es recién de 1973,

Con todo, aunque se trata de una figura reciente, el derecho de la competencia tradicionalmente ha sido
concebido como una forma de aumentar directamente la eficiencia de la economia'. De este modo, no es
extrafio que muchos ordenamientos juridicos postulen que los encargados de velar por la libre competencia
tienen como misionfundamental evitar o prohibiractos que atenten, precisamente, contralalibre competencia®.

Sin embargo, en los Ultimos afios se ha discutido si el derecho de la competencia debiese tener otros
propoésitos distintos de los tradicionales fines econémicos, en concreto, se ha destacado el papel que
podrian desempefiar los organismos de competencia en la lucha por las desigualdades econdmicas
estructurales. Asi, la literatura internacional ha postulado que, aunque el derecho de la competencia
tiene sus particularidades, es un derecho como cualquier otro, rige las relaciones humanas segun
normas preexistentes, cuya interpretaciéon y contenido se adaptan progresivamente, aunque con cierto
desfase temporal, a la evolucidon de la sociedad™.

Por ejemplo, en su discurso de apertura ante la OCDE en el 17° Foro Mundial sobre la Competencia de la
Comisién Europea, Margrethe Vestager hablé de la necesidad de una perspectiva de género en la politica
de competencia'. En el mismo sentido, en 2020 la Comisién Federal de Comercio de Estados Unidos (o
“FTC" por sus siglas en ingles “U.S. Federal Trade Commission”) comenzo6 a promover la idea de utilizar la libre
competencia como una herramienta para promover la diversidad, igualdad y la inclusion®.

De esta forma, y entendiendo el rol prescriptivo y garantista del derecho, se ha venido postulando que
una regulacién eficiente de la competencia exige la incorporacion de otros objetivos, como la democracia,
igualdad, libertad para competir y la proteccion de actores historicamente desfavorecidos™.

Lo anterior es especialmente relevante en economias en desarrollo, en las que las historicas desigualdades

9 Rolf Luders, “Sistemas Econémicos y Accién Oficial en defensa de la libre competencia: Chile 1810-2010" 1.
10 Luders, “Sistemas Econémicos y Accion Oficial en defensa de la libre competencia: Chile 1810-2010", 2.
11 Luders, “Sistemas Econémicos y Accién Oficial en defensa de la libre competencia: Chile 1810-2010", 2.

12 U.S. Federal Trade Comimission, “The Antritust Laws”, Ultima visita: 18 de enero de 2023, https:/www.ftc.gov/advice-guidance/competi-
tion-guidance/guide-antitrust-laws/antitrust-laws

13 Decreto Ley 211, Articulo 1.
14 Marc van der Woude, “The metamorphosis of competition law”, Concurrences N° 2-2022, Art. N° 106135 (mayo 2022), 2.

15 Margrethe Vestager, “Keynote Address” (Discurso ante la OECD: 17th Global Forum on Competition, Paris, 29 de noviembre de 2018)
https:/www.oecd.org/competition/globalforum/GFC2018Keynote_Address_Vestager.pdf.

16 Rebecca Kelly, Slaughter, “Antitrust at a Precipice”, S. Federal Trade Commission. Prepared Remarks, GCR Interactive: Women in Antitrust
(noviembre 2020), https:/www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1583714/slaughter_remarks_at_gcr_int%20erac-
tive_women_in_antitrust.pdf.

17 loannis Lianos, “Some Reflections on the Question of the Goals of EU Competition Law”, CLES Working Paper Series (marzo 2013), 24,https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2235875 .
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econdmicas son un tema gravitante para las autoridades.

La literatura mas reciente postula que sugerir que el derecho de la competencia deberia estar libre de
objetivos “no econdmicos”, seria esencialmente una invalidacion de las necesidades de competencia de
muchos paises en vias de desarrollo, cuyos valores sociales, contextos econdmicos y politicos, requieren la
inclusién de objetivos “no econdmicos” en sus leyes de competencia®®. Asi, se ha postulado que el enfoque
“purista” de la ley y la politica de competencia no es sostenible para ninguna sociedad, especialmente para
los paises en desarrollo, con estructuras econémicas y de mercado basadas en la exclusién histérica®.

A continuacioén, nos referiremos brevemente a la evolucidon que han tenido los objetivos perseguidos por el
derecho de la competencia, tanto en la arena internacional como la nacional.

1. Desarrollo en el derecho internacional

La discusién acerca de la pertinencia de incluir la perspectiva de género en el derecho de la competencia se
encuentra considerablemente desarrollada en el derecho internacional.

En efecto, en los ultimos afios, y en la medida que la idea respecto de la conveniencia de promover la
igualdad de género en todas las instituciones de la sociedad ha ido evolucionando (como en la educacion,
salud, mercado laboral, representacién politica y representacion privada),? la literatura internacional
ha comenzado a incluir la igualdad de género como uno de los fines que también pueden y deben ser
protegidos por las normas que regulan la libre competencia?'.

Incluso mas, la comunidad internacional no sélo ha afirmado que las discriminaciones de género pueden
afectar negativamente la competencia?, sino que, ademas, se ha sefialado que considerar el género podria
ser relevante e incluso conveniente para una serie de ambitos de la libre competencia, como, por ejemplo,
para detectar barreras a la propiedad de empresas por parte de mujeres, para evaluar los algoritmos que
evaluan la disposicion a pagar y cobran precios mas altos a las mujeres?, y para detectar posibles sesgos de
género en el ofrecimiento de servicios, como en materia de créditos de consumo?.

En este contexto, en 2018, el Comité para la Libre Competencia de la OCDE puso en marcha una iniciativa
destinada a explorar hasta qué punto y en qué medida una regulacion mas eficaz de la libre competencia
puede contribuir a abordar la desigualdad de género?.

18 Betty Mkatshwa, Mpumelelo Tshabalala y Sonia Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations” (agosto 2021),
9 https://www.oecd.org/daf/competition/gender-inclusive-competition-proj-6-prioritising-gendered-public-interest-considerations.pdf

19 Mkatshwa, Tshabalala y Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations”, 10.

20 ONU, Consejo Econémico y Social, “Chapter IV: Coordination of the Policies and Activities of the Specialized Agencies and OtherBodies of
the United Nations System”, Ultima visita: 18 de enero de 2023, https://www.un.org/womenwatch/osagi/pdf/ECOSOCAC1997.2.PDF.

21 Frédéric Jenny, “Razén de ser del Derecho de la competencia y misiones encomendadas a sus autoridades”, Ekonomiaz: Revista vasca de
economia No. 61 (2006), 45-46, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2151318.

22 Chris Pike & Estefania Santacreu, “Competition Policy and Gender”, Concurrences N°4 (noviembre 2019), 3, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=3487726

23 Lisa Pinheiro, Anne Catherine Faye, Marissa Ginn, Jee-Yeon Lehmann, y Johanna Posch, “Project #2 Gender considerations in the analysis
of market definition and competitive effects: A practical framework and illustrative example”, (agosto 2021), https:/www.oecd.org/daf/
competition/gender-inclusive-competition-proj-2-analysis-market-definition-and-competitive-effects.pdf

24 Ana Maria Montoya y Raimundo Undurraga, “De mal gusto: Discriminacion de género en el mercado de créditos de consumo”, Centro de
Competencia (noviembre 2020), https://centrocompetencia.com/discriminacion-de-genero-en-el-mercado-de-creditos-de-consumo/

25 OECD, “Gender inclusive competition policy”, Ultima visita: 18 de enero de 2023, https://www.oecd.org/competition/gender-inclusi-
ve-competition-policy.htm
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En este sentido, en 2020, la OCDE inicio una campafa destinada a promover diferentes proyectos de
investigacidn que se esperaba proporcionaran algunas directrices sobre como los agentes encargados de
defender la libre competencia puedeny debenincluir el género al momento de definir y disefiar el derecho de
la competencia®®. Como resultado de dicha campafia, en octubre de 2021, se presentaron treinta propuestas
de investigacién de las cuales siete fueron seleccionadas?.

Asi, para comienzos del 2023, la OCDE ha explorado cdmo una perspectiva de género puede ayudar a
conseguir una politica de competencia mas eficaz, identificando caracteristicas adicionales relevantes
del mercado y el comportamiento de los consumidores y las empresas; también esta explorando las
formas en que la politica de competencia puede ayudar a abordar la desigualdad de género; y, se
encuentra desarrollando ahora un conjunto de herramientas que deberian ayudar a las autoridades de
competencia a aplicar una perspectiva de género a su trabajo.

La OCDE no ha sido la Unica en instar a los organismos de defensa de la competencia a ubicar el derecho
de la competencia en un contexto econdmico, politico y social mas amplio y a formular politicas a partir de
un marco mas global (o, mas holistico) de influencias y objetivos politicos. En efecto, algunas autoridades
encargadas de proteger la libre competencia ya han mostrado interés en estas orientaciones?, por ejemplo,
la Oficina de Competencia de Canada. Se trata asi de una tendencia que ird introduciéndose en otras
jurisdicciones, en la medida en que iran quedando rezagadas con respecto a sus homologas internacionales,
debiendo asi adaptar su normativa de competencia a los cambios que se estan dando a nivel global.

2. Elsistema chileno

Tradicionalmente en Chile, la misién de los érganos encargados por velar por la libre competencia ha sido
entendida como la de: “[...] promover y defender la libre competencia en los mercados, previniendo, corrigiendo
y sancionando los atentados a la misma"#-3,

Sin embargo, Chile no ha permanecido indiferente a los cambios del derecho comparado y las normas
destinadas a promover y defender la libre competencia también han evolucionado, en el sentido de que
ya no son solo concebidas como una regulacion destinada a proteger la eficiencia de los mercados, sino
gue también como politicas publicas orientadas a proteger y perseguir otros fines, como la promocion
de la diversidad, igualdad e inclusién.

La nocion de defensa de la libre competencia también ha sido asociada a la proteccion institucional de
ciertos principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, en un fallo reciente,
26 OECD, “Gender inclusive competition policy”.

27 OECD, “Other submitted proporsals. Competition Policy and Gender - Developing the Evidence”, pultima visita: 18 de enero de 2023,
https://www.oecd.org/daf/competition/gender-inclusive-competition-policy-other-proposals.pdf.pdf

28 Véase por ejemplo la realizacion de foros que se realizaron en otros paises sobre este tema: Ecuador (Marzo, 2022) https://www.com-
petenciaecuador.com/eventos/equidad-gnero-y-derecho-de-competencia. Austria (2019): https:/www.unescwa.org/sites/default/files/
event/materials/competition_forum_2020_theodor_thanner_austria_session_3.pdf.

29 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Definiciones Estratégicas, https://www.tdlc.cl/principios/

30 Enefecto, se hasefialado que, en términos generales: “la normativa de libre competencia se encuentra articulada en torno a dos paradigmas.
Por un lado, encontramos el control preventivo ex ante y, por otro, la deteccién y sancion ex post de cualquier hecho, acto o convencién que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos” Fiscalia Nacional Econémica, Guia de Competencia
(junio 2017), 16-8, https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-competencia.pdf.
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la Excma. Corte Suprema resolvié expresamente que la libre competencia se une a la defensa de otros
principios, como la de igualdad ante la ley:

“Por su parte, en el campo del derecho econémico se estructuraron las nociones de orden
publico econémico, libre competencia y competencia desleal, en que se asocia la libre
competencia con el articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica, por consignar el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica licita, al cual se unen la reserva legal en materia de
regulacién econémica, igualdad ante la ley, ante la justicia y ante las cargas tributarias,
proscribiendo cualquier discriminacion arbitraria, que comprende la de igualdad de
trato econémico que debe entregar el Estado y sus 6rganos [...]" (énfasis agregado)®'.

Asi, lalibre competencia, sin desconocer elinterés del Estado de conservar un mercado altamente competitivo,
comprende también la proteccion de los derechos y libertades de las personas. En este sentido, se ha dicho:

“Que lafinalidad de la legislacion antimonopolios, contenida en el cuerpo legal citado, no es sélo
la de resguardar el interés de los consumidores sino mds bien la de salvaguardar la libertad
de todos los agentes de la actividad econémica, sean ellos productores, comerciantes o
consumidores, con el fin dltimo de beneficiar a la colectividad toda, dentro de la cual, por
cierto, tienen los consumidores importante papel. En otras palabras, el bien juridico protegido
es el interés de la comunidad de que se produzcan mds y mejores servicios a precios mds
convenientes, lo que se consigue asegurando la libertad de todos los agentes econémicos que
participen en el mercado™? (énfasis agregado).

En la misma linea, se ha sefialado por parte de la doctrina que:

“[...] la libre competencia es un bien juridico protegido de aquellos denominados publicos, que
dice relacién con el funcionamiento de un sistema que promueve una forma de orden social
mediante la cual se armoniza el ejercicio de la libertad de competencia mercantil por parte de
todos los ciudadanos que la ostentan. Esta armonizacién se logra por la via de limitar estas
libertades... y de esta forma se tutela que todos y cada uno de los ciudadanos interesados en
ello puedan ejercitar adecuadamente su libertad de competencia mercantil” %,

También se ha pronunciado a este respecto la actual ministra del Honorable Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (TDLC), dofia Maria de la Luz Domper, quien en su discurso inaugural del Dia de la
Competencia 2017 sefial6é que:

“[...1 el TDLC ha interpretado [la promocion de la libre competencial como el lograr maximizar

el bienestar de la sociedad garantizando el buen funcionamiento del mercado. Esto se traduce en

maximizar el bienestar (excedente) de los consumidores y en lograr una asignacion eficiente de

los recursos productivos, para maximizar el bienestar social. (...) La libre competencia fomenta

la iniciativa privada, la creatividad y la confianza de los agentes econémicos que participan en

el mercado. La libre competencia es inclusiva, permite que todos los actores participen

libremente y accedan a los mercados™* (énfasis agregado).

31 Banco Bice y otros con Banco del Estado de Chile, Rol N°125.433-2020, Sentencia Corte Suprema (2022), c.18

32 Resolucién N°368, considerando 2°, Comision Resolutiva, citada por Domingo Valdés Prieto. “Libre Competencia y Monopolio”. Editorial
Juridica de Chile, primera edicién (junio de 2006), p. 190

33 Domingo Valdés Prieto, Libre Competencia y Monopolio (Editorial Juridica de Chile, primera edicién, junio de 2006), 188.
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En esta misma linea, el ex Fiscal Nacional Econémico, Sr. Ricardo Riesco, ha destacado la importancia
gue tiene la libre competencia para la democracia y la ciudadania, sefialando que su aplicacion estaria
ligada también al crecimiento y la disminucion de la desigualdad, “generando un desarrollo sostenible a
futuro y un progreso que nos incluya a todos"*.

Lo anterior, es particularmente relevante, pues si se reconoce que (i) la proteccion institucional de la libre
competencia sobrepasaria el mero resguardo de intereses individuales, mas alld de la mera eficiencia
de los mercados; y (ii) que el derecho de competencia puede ser utilizado como una herramienta para
promover laigualdady la equidad, se puede concluir que ella también puede ser utilizada para promover
la igualdad de género.

Incluso mas, como veremos mas adelante, resulta que la inclusién de consideraciones de género no sélo
resulta conveniente desde un punto de vista garantista, sino que también es un elemento esencial para
disefiar politicas de competencia mas eficientes y eficaces.

Como lo confirma la experiencia de internacional, la inclusién del género en las politicas de competencia es
un complemento esencial para asegurar eficazmente la libre competencia. No por nada, la literatura postula
que la relacién e interdependencia entre el funcionamiento de los mercados y las desigualdades sociales,
especialmente para los paises en desarrollo, no puede pasar inadvertida por las politicas de competencia®.

La iniciativa internacional sobre politicas de competencia inclusivas en materia de género podria suponer
una verdadera oportunidad para que los legisladores y los responsables politicos chilenos realicen un
cambio. Es por ello que, en esta seccidn, se presenta una revision simplificada de las experiencias de Canada
y Sudafrica, que confirman esta tendencia.

1. Libre competencia y género en el derecho de competencia Sudafricano

Una de las grandes particularidades del derecho de competencia de Sudafrica es que, desde sus origenes,
fue concebido como una herramienta destinada a velar por fines que van mas alla de los tradicionalmente
econémicos¥. En efecto, el derecho de competencia de este pais es un ejemplo palmario de una regulacién
que, destinada a construir un pais mas inclusivo, ha sido orientada a velar por politicas publicas, como
promover y garantizar la participacion equitativa en la economia®,.

34 Maria delaLuz Domper, “La certeza como objetivo institucional” (Discurso, Santiago de Chile, noviembre 30, 2017), https://www.fne.gob.
cl/wp-content/uploads/2017/12/Discurso-Dia-Competencia-FNE-final.pdf

35 Ricardo Riesco “Leccionesy desafios de la libre competencia” (noviembre 2020) https://centrocompetencia.com/riesco-lecciones-y-desa-
fios-de-la-libre-competencia/

36 Mkatshwa, Tshabalala y Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations”, 9.

37 Mkatshwa, Tshabalala y Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations”, 9.

38 Competition Commision South Africa, About us, https://www.compcom.co.za/our-strategic-goals/.
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En un pais en el que la desigualdad de ingresos y riqueza se produce en funcion de la raza y el género, la ley
de competencia traté de incorporar directamente una perspectiva racializada. Es decir, una perspectiva que
reconoce que las rentas econdémicas se distribuian histéricamente de forma desigual y desproporcionada,
en funcién de elementos no meritocraticos.

Asi, nacido bajo el anhelo de un nuevo régimen democratico que buscaba la transformacién y legitimizacion
de las instituciones, el derecho a la competencia en Sudafrica ha sido un instrumento politico con el que
el Gobierno ha tratado de abrir los mercados y crear una mayor participaciéon e integracion econémica,
especialmente para las personas histéricamente desfavorecidas®.

En efecto, el apartheid y otras leyesy practicas discriminatorias del pasado dieron lugar a concentraciones
excesivas de propiedad y control dentro de la economia nacional, a restricciones inadecuadas contra las
practicas comerciales anticompetitivas, y a restricciones injustas a la participacién plenay libre de todos
los sudafricanos en la economia“®.

Por ello, el momento politico de las primeras elecciones democraticas de Sudafrica significé que, a principios
de los afios noventa, el pais estaba profundamente comprometido con la praxis de la justicia transicional:
la busqueda de la legitimacion trans-régimen mediante el establecimiento de un relato veraz del pasado; la
obtencion de justicia y reparacion para las victimas y, lo que es mas importante para nuestros propositos, la
transformacion institucional. Partiendo de esta base, la aplicacién de la legislacién sudafricana en materia
de competencia persigue claramente imperativos econédmicos que no solo tienen que ver con la eficiencia
productiva, sino también con la eficiencia distributiva*'-2,

Asi, con fecha 20 de noviembre de 1998, entr6 en vigencia el “Competition Act” en Sudafrica. Segun se lee en
dicho cuerpo legal, y en su version modificada de 2018, su objetivo no es sélo promover y defender los tipicos
objetivos econdmicos asociados a la politica de competencia. En efecto, dicha legislacion también incorporé
los objetivos de promover y garantizar la participacion equitativa en la econdmica, crear mercados en los
que los consumidores tengan acceso a la calidad y variedad de bienes y servicios que deseen (y puedan
elegirlos libremente); crear una mayor capacidad y un entorno para competir eficazmente en los mercados
internacionales; promover el empleo; regular la transferencia de la propiedad econémica de acuerdo con el
interés publico; establecer instituciones independientes para supervisar la competencia econémica; y dar
efecto a las obligaciones de derecho internacional de la Republica“.

En concreto, y siguiendo estos lineamientos, el Competition Act de Sudafrica exige a las autoridades de libre
competencia velary proteger la participacion equitativa en la economia, entre otras, en las siguientes materias:

Primero, se sugiere que la aprobacion de operaciones de concentracion analice (i) cual seria el efecto de
dicha operacién en el interés publico; (ii) si dicho efecto es perjudicial para la sociedad (y si este se produce
como consecuencia de la operacién o tiene otro origen); (iii) si dicho efecto constituye un elemento esencial
de la operacion; y, (iv) si se han propuesto medidas eficientes de mitigacion*.

39 Mkatshwa, Tshabalalay Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations”, 10.

40 Competition Commission South Africa, Competition Act, (Noviembre 1998), 4. https://www.compcom.co.za/wp-content/up-
loads/2021/03/Competition-Act-A6.pdf

41 En este contexto, siguiendo el término acufiado por el economista britanico Abba Lerner, la eficiencia distributiva se refiere a la capaci-
dad de las politicas de competencia para distribuir los beneficios econémicos de manera equitativa entre los distintos actores del merca-
doyla sociedad en general, contribuyendo al desarrollo econémico y social del pais.

42 Mkatshwa, Tshabalalay Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations”, 9.

43 Competition Commission South Africa, Competition Act, 4.
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Segundo, el Competition Act exige que los estudios de mercado, y en particular, el estudio de practicas que
puedan ser contrarias a la libre competencia, analice si existen, por ejemplo, precios discriminatorios en
relacion al género, o si existe un abuso de posicion dominante o negativa de venta en razén del género®.
Ademas, exige que la agencia encargada de velar por la libre competencia, durante una investigacion de
mercado, resuelva si alguna caracteristica de los mercados impide, restringe o distorsiona la competencia
dentro de ese mercado; y al realizar lo anterior, debera tenerse en cuenta el impacto de dicho efecto en
grupos particularmente vulnerables de la sociedad por consideraciones de raza o género®.

Aunque la extensidon de este trabajo impide abordar otros aspectos del derecho de Sudafrica, lo
sefialado hasta ahora sin lugar a duda arroja algunas directrices que pueden ser implementadas en
nuestro ordenamiento juridico. En concreto, la experiencia sudafricana revela la conveniencia de incluir
y adoptar las siguientes medidas*’:

(i) Una politica de competencia, que reconozca que las mujeres son participantes claves en la econdmica,
debe incluir en sus investigaciones cuestiones de género, en particular en materia de fusiones y en
la comisién de ilicitos anticompetitivos en sectores de la economia particularmente claves para las
mujeres (como en empresas integradas por mujeres).

(i) El género debe ser incluido en los estudios de mercados, incluyendo la recopilacion y estadisticas
de género sobre la participacion de las mujeres en los mercados como consumidoras, propietarias
de capital, empleadoras y empleadas. Estos datos son esenciales para hacer un balance y, ademas,
hacer visibles los impactos de género de las practicas anticompetitivas.

(iii) Considerar el género en las medidas correctivas impuestas a las practicas prohibidas y a las fusiones
que sean aprobadas por la autoridad, con el fin de que los mercados sean accesibles a las mujeres y para
promover su participacion en los sectores de la economia que generan un alto valor.

(iv) Ademas, la experiencia sudafricana sugiere que el derecho de la competencia por si solo no es suficiente
para lograr la equidad de género; por lo tanto, es esencial que la inclusién de género sea un objetivo
compartido en un marco mas amplio de politicas que incluyan la equidad de género como uno de sus

44 Competition Commission South Africa, Guidelines on the Assessment of Public Interest Provisions in Merger Regulation under the Competition Act No.
89 of 1998 (junio 2016), http://www.compcom.co.za/wp-content/uploads/2015/01/Final-Public-Interest-Guidelines-public-version-210115.pdf.

45 En este sentido, el articulo 9(1)(a) del Competition Act No. 89 of 1998 (enmendado en 2018) dispone: “9. Price discrimination by dom-
inant firm as seller prohibited.(1) An action by a dominant firm, as the seller of goods or services, is prohibited price discrimination, if (a)
it is likely to have the effect of (i)substantially preventing or lessening competition; or(iij)impeding the ability of small and medium business-
es or firms controlled or owned by historically disadvantaged persons, to participate effectively”

South African Government, 1998. Competition Act No. 89 of 1998 (enmendado en 2018). Disponible en: https:/www.comptrib.co.za/
legislation-and-forms/competition-act#:~:text=The%20purpose%200f%20the%20Competition,competitive%20prices%20and%20
product%20choices

46 Enestesentido, el articulo 43C(1)y (2) del Competition Act No. 89 of 1998 (enmendado en 2018) dispone: “43C (7). In a market inquiry,
the Competition Commission must decide (a) whether any feature, including structure and levels of concentration, of each relevant market
for any goods or services impedes, restricts or distorts competition within that market; and (b) on the procedures to be followed at the
market inquiry. (2) In making its decision in terms of subsection (1)(a), the Competition Commission must have regard to the impact of the
adverse effect on competition on small and medium businesses, or firms controlled or owned by historically disadvantaged persons.”

South African Government, 1998. Competition Act No. 89 of 1998 (enmendado en 2018). Disponible en: https://www.comptrib.co.za/
legislation-and-forms/competition-act#:~:text=The%20purpose%200f%20the%20Competition,competitive%20prices%20and%20
product%20choices.

47 Mkatshwa, Tshabalalay Phalatse, “Project #6 Prioritising gendered public interest considerations”, 9.
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fines. Es decir, la inclusion de consideraciones de género se debe realizar en forma conjunta y simbiética
con otras politicas macroecondémicas, como, por ejemplo, el disefio de presupuestos estatales.

(v) Enelmismosentido, elderecho de Sudafricareflejalaimportanciade quelainclusidon de consideraciones
de género se haga no sélo por los organismos publicos, sino que también al interior de las empresas.

1. Libre competencia y género en el derecho canadiense

Aunque originalmente laidea de incluir la perspectiva de género en el derecho de libre competencia resultaba
extrafia en el derecho canadiense, durante los Ultimos afios, y especialmente, después de la Pandemia del
Covid-19, comenzaron a escucharse diversas voces que discutian acerca del rol que debia tener el derecho
de competencia en la promocién de un crecimiento econémico equitativo®.

En efecto, en abril de 2021, el Comissioner of Competition de la Competition Bureau de Canada se preguntaba
hasta qué punto y en qué medida el derecho de competencia podia y debia contribuir a un crecimiento
mas inclusivo y equitativo de la economia. En efecto, la autoridad reflexionaba acerca del impacto que la
pandemia del COVID-19 habia tenido en la economia y cdmo habia acentuado las desigualades econémicas,
especialmente, en actores tradicionalmente excluidos de la sociedad®.

En este contexto, y en la medida que el rol de las politicas en materia de libre competencia comenzé a asociarse
a la persecucion de fines distintos a los tradicionalmente econémicos, en Canada comenzd a discutirse acerca
del rol que dicha area del derecho podia o debia desempefiar en la lucha por la igualdad de género®.

Para concretar ello, el Competition Bureau de Canada no solo ha decidido asegurar una representacién mas
equitativa en su interior y promover los estudios desarrollados por la OECD, para avanzar en la comprensién
de la politica de competencia con perspectiva de género®, sino que ademas ha comenzado a aplicar -al
igual que otras agencias estatales en Canada- la herramienta analitica denominada “Gender-based Analysis
Plus" o GBA Plus®2. Esta herramienta consiste en emplear consideraciones de género y culturales, junto a
consideraciones de raza, etnia, religién y edad, en la labor que realiza la agencia de competencia.

Como sefiala Viertel, el propodsito del GBA Plus es confrontar las asunciones que se realizan habitualmente al
aplicar la normativa y politicas por medio de la realizacién de tres preguntas claves. Estas interrogantes son: (1)
la consideracién sobre si el objeto de analisis es neutro respecto del género y si esta conclusion proviene de

48 Competition Bureau Canada, “Fostering Inclusive Growth through competition”, Ultima visita el 21 de enero de 2023, https://www.cana-
da.ca/en/competition-bureau/news/2021/05/fostering-inclusive-growth-through-competition.html

49 Matthew Boswell, Commissioner of Competition, “Fostering Inclusive Growth through competition”, (Abril 2021), dltima visita: 12 de enero
de 2023. Disponible en: https://www.canada.ca/en/competition-bureau/news/2021/05/fostering-inclusive-growth-through-competition.html

50 Competition Bureau Canada, “Fostering Inclusive Growth through competition”.

51 Christine Dobby, “Canada’s competition regulator leads global research into role of gender discrimination in antitrust cases”, The Globe
and Mail, (28 de septiembre de 2020), https://www.theglobeandmail.com/business/article-canadas-competition-regulator-leads-glob-
al-research-into-role-of/

52 Government of Canada, “What is Gender-based Analysis Plus”, Ultima visita: 12 de enero de 2023, https://women-gender-equality.cana-
da.ca/en/gender-based-analysis-plus/apply-to-work.html

53 Macarena Viertel, “Reflexion sobre la pertinencia de incluir la perspectiva de género en el derecho de la competencia”, Centro de Compe-
tencia (septiembre 2022), https://centrocompetencia.com/reflexion-sobre-la-pertinencia-de-incluir-la-perspectiva-de-genero-en-el-de-
recho-de-la-competencia/
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experiencias personales; (2) la posibilidad que las asunciones propias impidan al funcionario o funcionaria realizar
preguntas y escuchar o entender respuestas ajenas a su propia experiencia; y, (3) revisar cémo las actitudes y
normas propias, de la agencia y de la sociedad, pueden limitar las soluciones que se consideran y proponen>.

La autora®® agrega que el GBA Plus reconoce que, en la actualidad, muchas personas y organizaciones
consideran de forma intuitiva el género y la diversidad, con lo que la introducciéon de la herramienta propone
transformar este analisis en parte de la rutina de las labores de las agencias estatales®®.

Asi, y como analizaremos mas adelante, la experiencia internacional sugiere que la definicién de mercados
relevantes presenta la oportunidad precisa para incluir la perspectiva de género como parte rutinaria del
andlisis y no s6lo como un factor a considerar en aquellos mercados donde evidentemente existe una
segregacion respecto de los productos y servicios ofrecidos a mujeres y hombres.

En este sentido, tambiénveremos que lainclusién de perspectiva de género puede tener variadasimplicancias
en distintas areas. Por un lado, la inclusién de esta perspectiva puede ayudar a identificar las diferencias
de género en el comportamiento de los consumidores, los trabajadores y los empresarios. Asimismo, el
incorporar estas diferencias al analisis econdmico puede llevar a los organismos a tomar decisiones que
protejan mejor los intereses de las mujeres. Por otro lado, una politica de competencia inclusiva también
puede contribuir a reducir las diferencias salariales entre hombres y mujeres®’.

Por ultimo, al introducir la nocién de género en la mirada de las autoridades de libre competencia, estas también
podran abogar por la eliminacién de las restricciones de movilidad especificas de género®® que dificultan
el cambio de trabajo y, por tanto, aumentan el poder de monopsonio en el mercado de los empleadores.
También pueden velar por una mayor diversidad en los consejos de administracién, porque ello puede mejorar
el cumplimiento de la legislacion sobre competencia y, por tanto, ayudar a impulsar el crecimiento®.

En este articulo no sélo se ha explicado que existe una clara y estrecha relacion entre el géneroy el derecho
de la competencia, sino que, ademas, se ha confirmado cémo la inclusién de una perspectiva de género
en las acciones institucionales destinadas a proteger la competencia generaria y se traduciria en politicas
protectoras de la libre competencia mas eficientes.

A mayor abundamiento, la experiencia comparada ha demostrado que la consideracion de género en
sede de competencia tiene dos aristas: una que apunta a como incorporar la perspectiva de género en la
integracion de las autoridades de competencia y actores privados, y otra que tiene por objeto responder si

54 Government of Canada, “Apply Gender-based Analysis Plus to your work”, Ultima visita: 12 de enero de 2023. Disponible en: https://
women-gender-equality.canada.ca/en/gender-based-analysis-plus/apply-to-work.html

55 Viertel, “Reflexiéon sobre la pertinencia de incluir la perspectiva de género en el derecho de la competencia”, 7.
56 Government of Canada, “Apply Gender-based Analysis Plus to your work”.

57 OECD, “Shaping the ‘she-covery’: Using gender inclusive competition policy to build back better”, (18 de agosto de 2020), https://oecdon-
thelevel.com/2020/08/18/shaping-the-she-covery-using-gender-inclusive-competition-policy-to-build-back-better/

58 Dichas restricciones incluyen aquellas que protegen empresarios con negocios menos eficientes frente a negocios desarrollados por
mujeres que pueden ser potencialmente mas eficientes. Idem.

59 idem.
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las autoridades debiesen considerar las cuestiones de género como parte de la toma de decisiones. En esta
seccion proponemos herramientas que pueden ser incorporados en el disefio de politicas en materia de
libre competencia, que incluyan la perspectiva de género en ambas aristas.

1. Representacién en los organismos publicos

Un punto de partida para que un organismo preste mas atencion al género es examinar la representatividad
de género de la autoridad de competencia. Se podria suponer razonablemente que las consideraciones
especificas de género tienen mas probabilidades de ser tenidas en cuenta en organizaciones con una
diversidad de género que se corresponda con la composicién de la poblacion de la jurisdiccion®.

Teniendo en consideracién que este sera un cambio paulatino, la propuesta consiste en que se evalle la
composicion actual y se realice un perfil de sus tendencias a lo largo del tiempo. Esta ‘imagen’ del perfil a lo
largo del tiempo proporcionara una base de referencia para identificar si la combinacién de prioridades y
programas del organismo han cambiado a medida que cambia la diversidad de la institucién. Lo anterior,
permitira probar la hipétesis de que una mayor diversidad de género, al interior de los organismos
encargados de velar por la libre competencia, produce una mayor atencion a las consideraciones de género
en la formulacion y ejecucién de las funciones del organismo®'.

2. Representacion en los organismos privados: Disefiar programas eficaces de
compliance en materia de libre competencia y de denuncia de conductas anti-
competitivas

Otro punto central que queremos abordar dice relacién con el género y el cumplimiento de la ley de
competencia. En efecto, diversos estudios han demostrado que existe una relacion entre el géneroy el
cumplimiento de la ley de competencia®*%, Por ejemplo, y aunque depende de los individuos y de su
apetito por el riesgo, las estadisticas demuestran que empresas con directorios integrados por mujeres
y hombres son menos propensos a coludirse®.

¢Puede decirse lo mismo de las infracciones al derecho de la libre competencia? ;Es mas o menos probable
que las infracciones a la libre competencia sean cometidas por empleados de bajo rango o de alto rango?
¢Es mas o menos probable que los empleados que incurren en tales conductas sean hombres o mujeres?

Al respecto, diversos estudios®® han demostrado que existe una respuesta distinta entre las mujeres y

60 William E. Kovacic, “Incorporating gender as a priorization principle and project selection criterion in competition agencies”, CPI An-
titrust Chronicle (abril 2021), 5, https://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2021/04/7-Incorporating-Gen-
der-as-a-Prioritization-Principle-and-Project-Selection-Criterion-in-Competition-Agencies-By-William-E.-Kovacic.pdf

61 Kovacic, “Incorporating gender as a priorization principle and project selection criterion in competition agencies”, 5.

62 Joan-Ramon Borrell, Carmen Garcia, Juan Luis Jiménez y José Manuel Ordoéfiezde-Haro, “Project #4 Gender bias in cartel engagement
Therole of gender in management boards and how to take the role of gender into account when designing competition law enforcement”,
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hombres cuando se enfrentan a situaciones de riesgo, siendo las primeras mas receptivas a las normas
morales y éticas, y por ende mas propensas a denunciar irregularidades o delatar la existencia de una
conducta anticompetitiva en su empresa (a través de la figura de la delacién compensada).

Asimismo, los estudios también han demostrado que la propension de las mujeres a denunciar se ve
afectada de manera desproporcionada por la inclusiéon de disposiciones contra las represalias y garantias
de confidencialidad en las politicas de denuncia de irregularidades, asi como por el establecimiento de la
obligacién de denunciar (que introduce sanciones por no hacerlo)®®,

Chile no queda fuera de esta hipdtesis. Si bien han existido diversos casos de ejercicio de delacién
compensada por parte de empresas, recién en 2021 este “beneficio” fue ejercido por una persona natural
y no juridica. Incluso alin mas importante para el presente articulo, quien denunci6 la existencia de una
conducta anticompetitiva fue precisamente una mujer - la directora comercial de Brink s -7,

Aunque se vuelve necesario investigar mas en profundidad para determinar las estadisticas en Chile, los
estudios de Formujer y CNMC sugieren que si los resultados del analisis muestran que el niUmero de mujeres
en puestos decisorios es realmente menor en aquellos mercados en los que las autoridades de competencia
detectan mas infracciones e imponen mas multas, se demostraria que la presencia de mujeres favorece
una mayor concienciacién sobre la cultura de la competencia y una menor frecuencia de comportamientos
anticompetitivos®®. Por lo tanto, las autoridades de competencia podrian centrar parte de su labor de
promocién en aumentar la concienciacién sobre la necesidad de posicionar a las mujeres en puestos de
toma de decisiones.

Asi, si los funcionarios y las agencias de competencia promueven politicas de competencia inclusivas dentro
de las empresas, no sélo se beneficiaria la lucha contra la inequidad sino también la integridad de los
mercados®. Ademas, y desde la perspectiva de las empresas o agentes privados, dichos estudios sugieren
que el disefio de programas de compliance en materia de libre competencia puede ser mucho mas eficaz si
se incluyen aspectos de género.

3. Acceso al mercado

Incluir una lente de género o gender lens’ en el analisis del mercado puede ser un instrumento valioso para
que las autoridades identifiquen practicas anticompetitivas, tales como la existencia de barreras legales y
diferenciaciones de precios injustas (por ejemplo, discriminaciones en los seguros de automdviles, en el
acceso a créditos y financiamiento, y en la atencién sanitaria)”'72.

66 Santacreu-Vasuty Pike, “Competition policy and gender”, 3.

67 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica contra Brinks Chile S.A. y otras Rol C-430-2021. https://consultas.tdlc.cl/do
search?proc=3&idCausa=42290.

68 CNMC, “Gender inclusive competition policy - Developing the evidence”, (septiembre, 2020), https://www.oecd.org/daf/competition/
gender-inclusive-competition-policy-other-proposals.pdf.pdf.

69 Esto es un mercado transparente y justo, en que las politicas de género ayuden a prevenir la discriminacién y las practicas anticompeti-
tivas, fomentando asi la competencia justa, promoviendo la innovacién y la eficiencia.

70 Criterion Institute, “Defining a gender lens”, Gltima visita: 15 de enero de 2023, https://criterioninstitute.org/explore/a-gender-lens.

71 Santacreu-Vasuty Pike, “Competition policy and gender”, 7.

72 Enelmismo sentido, Joan-Ramon Borrell, Carmen Garcia, Juan Luis Jiménez y José Manuel Ordofiez de-Haro, “Project #4 Gender bias in
cartel engagement The role of gender in management boards and how to take the role of gender into account when designing competi-
tion law enforcement”, 5.
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En efecto, una politica de competencia mas inclusiva desde el punto de vista del género es hacer hincapié en
medidas, a través de la aplicacion de la ley y la promocién, que eliminen las barreras artificiales al desarrollo
de nuevas empresas por parte de grupos infrarrepresentados, incluidas las mujeres.

Este enfoque se basaria en un amplio corpus de estudios tedricos y empiricos que han documentado el
efecto excluyente de tales restricciones y los impedimentos que crean para la entrada de empresarios que
inician su primera aventura empresarial. La aplicaciéon de la ley por parte de las agencias de competencia
y la promocion que reduzca las restricciones artificiales a la entrada parecen adecuadas para facilitar
el desarrollo de nuevas empresas por parte de empresarios que, de otro modo, podrian encontrar una
oposicion aplastante por parte de los titulares del mercado.

4. Estudios de mercado

Tal como postula Viertel, la aplicacién del gender lens en la definicion de mercado relevante en el contexto
de elaboracién de estudio de mercados y de revisién de fusiones, podria aportar tanto en la identificacién
de riesgos a la competencia -y consecutivamente en el disefio mas apropiado de medidas para mitigarlos-,
como en disminuir la brecha en la informaciéon de hombres y mujeres, lo que a su vez contribuiria a un
analisis integro de las condiciones de competencia en los mercados’.

Lo anterior es especialmente relevante considerando que la evaluacion del mercado a investigar
generalmente recae en sectores de alto impacto, operaciones de gran importancia y/o para abordar un
problema especifico. La dificultad surge en aquellos casos en que las agencias asumen invariablemente la
neutralidad de género de sus procesos de seleccion e ignoran el impacto de este elemento, pueden pasar
por alto practicas anticompetitivas en mercados que son importantes solo (o mayoritariamente) para un
género -las mujeres-.

Con todo, no podemos dejar de mencionar que existen ejemplos concretos que demuestran la conveniencia
de incluir consideraciones de género en la definicion de mercados. En efecto, recientes evaluaciones de
fusiones, asi como investigaciones académicas, han puesto en evidencia diferentes formas en las que el
género y/u otros factores pueden influir en la demanday en la eleccién de productos sustitutos’.

Por ejemplo, en la fusidon de Unilever y Sara Lee, la Comisién Europea consider6 el grado de restriccion
competitiva entre los desodorantes masculinos y los no masculinos, llegando a la conclusién de que
representaban dos mercados de productos distintos7s. La FTC de Estados Unidos también ha tenido en
cuenta factores de mercado basados en el género en los productos de cuidado personal. Por ejemplo, en la
adquisicién de Gillette por parte de Procter & Gamble, la FTC exigi6 la desinversion de los antitranspirantes y
desodorantes masculinos Gillette Right Guard, tras constatar que el mercado de estos desodorantes estaba
muy concentrado y que la adquisicion reduciria la competencia’.

73 Viertel, “Reflexién sobre la pertinencia de incluir la perspectiva de género en el derecho de la competencia”, 7.

74 Joan-Ramon Borrell, Carmen Garcia, Juan Luis Jiménez y José Manuel Ordéfiez de-Haro, “Project #4 Gender bias in cartel engagement The
role of gender in management boards and how to take the role of gender into account when designing competition law enforcement”, 3.

75 Case No COMP/M.5658 - UNILEVER/SARA LEE. European Commission. (2010). https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/deci-
sions/m5658_20101117_20600_2193231_EN.pdf

76 Brown Shoe Co. Inc., v. United States. U.S. Supreme Court. (1961). https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep370/us-
rep370294/usrep370294.pdf
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5. Algunas consideraciones

Con todo, no podemos dejar de mencionar que la implementacién de estas medidas se enfrenta a varios
obstaculos. En concreto, a la hora de dar mayor relevancia a las consideraciones de género en la formulacion
de politicas, destaca, como afirma Tirole, la dificultad que ello significa para los organismos de competencia
y empresas de tener que incluir, en la ejecucién de sus mandatos, multiples puntos focales de politica”.

Si bien pueden existir una serie de sinergias entre objetivos que tiendan a la inclusién del género y objetivos
de eficiencia, cdmo toda decisién, existen contrapesos. Asi, puede existir una politica que cumpla con el
primero de los objetivos pero que, al mismo tiempo, ésta conflictué con el beneficio hacia los consumidores.
Por ejemplo, el establecimiento de prohibiciones estrictas en las politicas de no discriminacion de precios por
parte de empresas prevendria que se fijaran precios mas bajos para aquellos productos menos atractivos
para el género al cual no estan destinado. Lo anterior eliminaria la inequidad, pero probablemente reduciria
las ganancias y dejaria a la masa de consumidores en un peor escenario’s.

El desafio para las autoridades esta en definir politicas que sean pro-competitivas cumpliendo y maximizando
con ambos objetivos. Como afirma Ezrachi:

“The ‘sponge’ analogy implies that competition policy is more flexible than some might
argue. It acknowledges that the effects of the domestic environment are an integral part
of competition law and are echoed in the properties of the law. In doing so it points to
the margin for subjective, or at times, arbitrary, decision-making that may be shielded
under the perceived structure of the law and the legitimacy of economic analysis. (...)
The key to effective competition law enforcement is not in the pretence of purity, but in
the understanding of the interface between the ‘sponge’, ‘membrane’ and the domestic
environment, and in a credible move to enhance its transparency, limit its susceptibility,
and promote a workable rule of law” 7°.

Con todo, también deberan procurar que esta vision se mantenga para futuras generaciones. En efecto,
no se esta ante una “moda” pasajera ni tampoco una idea de la época, sino que se estd ante un cambio
sociocultural que responde a una evolucién de la nocién de género y que, en consecuencia, debe ser
incorporada a la practica institucional.

77 Eneste sentido, Tirole sefiala que los objetivos multifactoriales plantean los siguientes problemas: (a) Too many cooks spoil the broth, en-
tendiéndose por ello que todos sean responsables puede significar que nadie lo sea, asi no todos los instrumentos son igual de eficaces
para lograr un objetivo determinado, (b) Multiple missions given to a single agency may reduce accountability, lo que se traduce en que la
asignacién de multiples objetos a una misma agencia puede reducir la responsabilidad, y al mismo tiempo generar expectativas indefi-
nidas sobre lo que se espera de ellas; y (c) “mission substitution”, este riesgo implica que las agencias se vean obligadas a desviar recursos
de sus objetivos principales para hacer frente a los nuevos objetivos. Jean Tirole, “Socially Responsible Agencies” (diciembre 2022) https://
www.tse-fr.eu/sites/default/files/TSE/documents/doc/by/tirole/socially_responsible_agencies_071222.pdf

78 Santacreu-Vasuty Pike, “Competition policy and gender”, 8.

79 Ariel Ezrachi, “Sponge” (marzo 2016), https://academic.oup.com/antitrust/article/5/1/49/2525569.

Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

entroCompetencia


https://www.tse-fr.eu/sites/default/files/TSE/documents/doc/by/tirole/socially_responsible_agencies_071222.pdf
https://www.tse-fr.eu/sites/default/files/TSE/documents/doc/by/tirole/socially_responsible_agencies_071222.pdf
https://academic.oup.com/antitrust/article/5/1/49/2525569

La inclusién del género en el disefio e implementacién de las politicas de libre competencia parece ser una
opcién deseable no sélo desde el punto de vista social, sino que también como un mecanismo esencial para
alcanzar un derecho de competencia mas sofisticado.

Primero, porque como se ha sefialado en la seccién |l, el derecho de la libre competencia no sélo puede
ser concebido como un instrumento que protege la eficiencia de los mercados, sino que también, puede ser
concebido como un instrumento que puede tener otros propdésitos de los tradicionales fines econdmicos,
como la democracia, justicia, libertad, igualdad y la proyeccion de actores en el mercado. Esta nocién no solo
ha sido desarrollada en el derecho comparado, sino que la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia
también sugiere que el derecho de competencia debe proteger otros propositos distintos a los tradicionalmente
asociados a esta rama del derecho (por ejemplo, la igualdad ante la ley en el trato econdmico).

Segundo, porque desde el punto de vista del disefio del derecho internacional, existen distintos ordenamientos
juridicos, como el de Sudafrica y Canada, que ya han implementado estas consideraciones en el disefio de su
derecho de competencia. Estos ordenamientos demuestran que la competencia puede tener fines diversos sin
afectar la eficiencia del mercado e incluso mejorandola. Asimismo, dan cuenta del dinamismo de las distintas
ramas del derechoy la posibilidad de adaptar las nociones a nuevas realidades, adhiriéndose a las luchas actuales.

Tercero, porque existen formas concretas en la que ello puede ser realizado. Como se sefialf, la inclusion de
consideraciones de género en el derecho de competencia puede partir desde la representacién de mujeres
y hombres en organismos publicos y privados, asi como en el estudio de mercados, cumplimiento de la ley,
y para detectar barreras de entrada.

Con todo, se requieren mayores estudios sobre la materia. La inclusion de consideraciones de género en el
derecho de la competencia tiene mas sentido de lo que se piensa, ya que se relacionan bidireccionalmente
entre ellas. Por un lado, la competencia puede influir en la desigualdad de género y, al mismo tiempo, la
desigualdad de género y el uso de una mirada desde el género puede influir en el proceso competitivo y en
la labor de las autoridades de la competencia.

Finalmente, y aunque son necesarias medidas mas profundas, creemos firmemente que el derecho de
la competencia representa una importante oportunidad para construir un sistema democratico mas
inclusivo y participativo.
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