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Abstract: el articulo analiza la facultad del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de dictar
instrucciones de caracter general, concentrandose en sus fundamentos, limites y desafios. Primero,
se analizan los desafios asociados a la vaguedad de las normas sancionatorias de la libre competencia.
Segundo, se muestra que aquellos desafios pueden ser abordados, en alguna medida, mediante la dictacion
de instrucciones de caracter general, las cuales darian directrices mas especificas respecto de cémo ha de
operar cierto mercado. Tercero, se examinan los limites normativos de la facultad. Finalmente, se abordan
algunos desafios de la facultad, pues, cuando se sanciona el quebrantamiento de una instruccién de caracter
general, el TDLC pasaria a actuar como juez y parte.

. INTRODUCCION

Han pasado 21 afios desde la creacion del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC). En dicho lapso, el
Tribunal ha dictado mas de 200 sentencias, mas de 80 resoluciones’, y una escasa cantidad de seis instrucciones
de caracter general (ICGs). En este articulo busco explicar la justificacion, uso y potenciales problemas de la
facultad de dictar ICGs. Para ello, primero, explico por qué las normas del Decreto Ley 211 (DL 211) son vagas, y
cuales son los desafios asociados a esto. Segundo, sefialo cémo la facultad de dictar ICGs puede remediar esta
cuestion. Tercero, aprovecho aquello para comentar algunos de los aspectos mas llamativos de dicha facultad.

Il. LA INDETERMINACION DE LA LEY DE COMPETENCIA

Puede ocurrir que, al momento de aplicar las normas de sancién del DL 211, no esté claro si una conducta es
licita o ilicita. Esto se puede explicar, primero, por la textura abierta de varias de dichas normas, y segundo,
por la tesis de que por regla general las conductas deben ser evaluadas segun la regla de la razén. En lo que
sigue paso a explicar ambos puntos.

2.1. La amplitud de las prohibiciones en el DL 211

Respecto de la vaguedad de las conductas sancionadas en el DL 211, aquella se manifiesta en dos niveles. Primero,
en la norma que se ha denominado el “tipo genérico”. Asi, el primer inciso del articulo 3 del DL 211, afirma que
“[e]l que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja
o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado (...)".

* El autor agradece por sus comentarios a Juan Pablo Iglesias, Guillermo Namor y Felipe Irarrazabal.
1 Esto, en casos de procedimientos de Consulta.



Sobre dicha norma cabe destacar cuatro cosas. Primero, aquello que debe ser negativamente afectado,
“la libre competencia”, es un concepto vago, es decir, su significado no es claro. Pero no solo es vago, sino
que ademas es un concepto politicamente tematizable. Como se ha recordado recientemente, hay diversos
objetivos que la libre competencia puede perseguir: eficiencia asignativa, productiva, dinamica, un proceso
competitivo, el bienestar del consumidor, e incluso dispersar el poder politico (Peralta, 2022b).

Segundo, la manera de afectar la libre competencia es bastante indeterminada, pues se la dafia por la via
de: a) “ejecutar o celebrar”, b) “cualquier hecho, acto o convencion”, c) “que impida, restrinja o entorpezca la
libre competencia”. Y, como si aquello no fuera suficientemente amplio, se sancionan no solo las conductas
que realicen lo anterior, sino aquellas que “tiendan a producir dichos efectos”.

Tercero, se esta ante una norma “consecuencialista”. Aquello, pues la norma menciona que se sancionan
las conductas que afecten negativamente la libre competencia, por lo que gran parte de la discusién gira en
torno a las consecuencias de la conducta que se esta evaluando?.

Cuarto, de manera derivada de la amplitud del tipo genérico, se ha sefialado que el TDLC es un regulador
de comercio. Aquello, pues el articulo 3° del DL 211 seria “un cheque en blanco, quedando delegada la
facultad de definir el Derecho y Politica de la Competencia en el TDLC, principalmente por la via de resolver
jurisdiccionalmente litigios” (Aguero, 2011, p. 6)°.

El panorama no cambia mucho cuando vamos al inciso segundo del articulo 3 del DL 211, si bien, en principio,
este contiene una mayor especificaciéon respecto de las conductas sancionadas. En apretada sintesis, dicha
norma sanciona lo siguiente: colusion (“dura y suave”) (letra a); abuso de posicién dominante (letra b);
competencia desleal y practicas predatorias (letra c); e interlocking (letra d).

Respecto de estas conductas cabe sefialar que, si bien varias de ellas son mas especificas que lo sancionado
en el tipo genérico, no dejan, por ello, de ser vagas. Asi ocurre con el abuso de posiciéon dominante (letra b) del
articulo 3 del DL 211, y la competencia desleal y practicas predatorias (letra c) del articulo 3 del DL 211. Cuando
se trata del abuso de posicién dominante, la norma en cuestién se refiere a “[I]a explotacién abusiva por parte
de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado”. Aqui habria que
definir, al menos, qué es: a) una explotacién, b) cuando dicha explotacién es abusiva, c) qué es una posicion
dominante. En el caso de la norma que sanciona la competencia desleal y las practicas predatorias, aquella se
refiere a “[l]as practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener
0 incrementar una posicién dominante”. Aqui también hay varios conceptos que deben ser definidos*.

2.2. Sobre la amplitud de la regla de la razén

Ademas, a esto hay que agregar otra capa de complejidad. Aquello, pues se discute si, para sancionar las
conductas mencionadas en el inciso segundo, se requiere solo probar su hipdtesis de hecho, aplicando
entonces la regla per se, o si ademas se debe probar que la conducta en cuestién produce mas beneficios
que perjuicios, aplicando entonces la regla de la razén. Al respecto, el actual Fiscal Nacional Econédmico ha

2 Noobstante, que el articulo 3inciso primero del DL 211 sefiale que también se sanciona aquello que “tienda a producir dichos efectos” da
espacio para interpretar que se sancionan no solo hechos actos o convenciones que produzcan realmente efectos anticompetitivos, sino
que aquellos que se entiende que podrian producir dichos efectos anticompetitivos. Respecto de tal hipétesis de modo de afectacién de
la libre competencia, se podria prescindir de un andlisis consecuencialista, concentrdndose entonces la cuestion en el tipo de conducta,
y si esta tiende a ser anticompetitiva mas alla de si, en los hechos, esta efectivamente es anticompetitiva.

3 Estaindeterminacién notoria del “tipo genérico” no es sorpresiva, pues el TDLC realiza una funcién administrativa (Peralta, 2023a, pp.
252-259), y, bajo un Estado Moderno, el poder legislativo ya no solo entrega las reglas que iran a ser aplicadas por otros, sino que a veces
prescinde de dicha opciény deriva a las agencias administrativas la funcién de crear y aplicar reglas por si mismas (Rubin, 1989, p. 372).

4 En el caso de la competencia desleal, acudiendo a la ley de competencia desleal, la Ley 20.169, que define dicho concepto.
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sefialado que “en el derecho de la competencia la aplicacién de la regla per se es sumamente restringida”
(Grunberg, 2020, p. 7), y en una linea similar, el TDLC ha resuelto recientemente que solo aplica la regla per
se a la hipotesis de colusién dura e interlocking®. De lo anterior se seguiria que, respecto del resto de las
conductas, su licitud o ilicitud se evalla de acuerdo a la regla de la razén (con todo, hay buenas razones para
negar que esto sea una correcta interpretacién de la ley (Peralta, 2022c)).

La aplicacién de la regla de la razdn lleva a que, aun tras determinar que una conducta cae dentro de una figura
que se considera prima facie ilicita, se deba: a) elegir cual o cuales son el o los criterios relevantes para valorar
las consecuencias de las conductas, y b) ponderar si la conducta trae mas costos que beneficios de acuerdo
a el o los criterio o criterios antes escogidos (Peralta, 2022a, p. 129). Aqui, dado que el DL 211 no entrega una
guia explicita que mencione qué principio aplicar cuando se debe ponderar segun la regla de la razén, lo mas
razonable seria utilizar el criterio del inciso primero, la libre competencia, lo que tiene bastantes problemas
asociados a su administrabilidad (Peralta, 2022b°). En la siguiente seccién profundizaremos sobre dichos efectos.

111. LOS PROBLEMAS DE LA INDETERMINACION
3.1. Las dificultades para los reguladores y para los regulados

Lo antes dicho lleva a que el sistema tenga ciertos desafios. Primero, como decia, tanto la regla de la raz6n como
la mayoria de las normas sancionatorias del DL 211 son ambiguas, y la ambigledad priva a los participantes
de mercado y al publico general de conocimiento sobre lo que la ley es, asi minando el debido proceso (el
cual supone que las personas saben qué estd prohibido) (Chopra & Khan, 2020, pp. 359-360). De tal manera,
actualmente, es solo después de una sentencia que un agente econémico se entera de qué es aquello que “a
fin de cuentas” es prohibido por el DL 2117. Por contraste, con reglas aplicables claras, los actores de mercado
podrian canalizar su comportamiento de manera que aumente el bienestar (Stucke, 2009, p. 1377).

5 TDLC, 2025, Sentencia 202, C° 32-35.

6 Enunreciente y notable articulo, Santiago Montt y Omar Vasquez han sefialado, en referencia al articulo citado, que “[s]i bien se acusa
alareglade larazén de abrir el proceso de toma de decisiéon de una manera abierta y arbitraria, esa critica no es correcta. La regla de la
razon es, antes que balanceo, una reparticién de las cargas procesales entre el demandante y el demandado, de modo de que las con-
tiendas estén sujetas a reglas justas y eficientes” (Montt & Vasquez, 2025, p. 17). Respecto de como la regla de la razén es una reparticion
de cargas procesales, destacan que aquella es un “test de 4 pasos sucesivos, a saber: (i) determinacién del caso prima facie, (ii) analisis
de justificaciones de eficiencia, (iii) revisiéon de alternativas menos lesivas y (iv) balanceo de efectos pro- y anticompetitivos” (Montt &
Vasquez, 2025, p. 4). En el mismo articulo que ellos critican sefialo (haciendo referencia a uno de los mismos papers que ellos usan para
explicar su postura (Carrier, 2019), que aquella versién de la regla de la razén “si bien puede ser algo mas administrable que su versién
mas tosca (...) [no deja de ser] parte inherente de esta regla la presencia de un momento ponderativo donde todo aspecto es considerado.
Y esto es problematico, por todas las razones ya sefialadas y porque, como dice Hovenkamp, una prueba que hace que toda cuestién
sea relevante no nos entrega nada Util pues no nos da ninguna métrica para ponderar o si quiera identificar los factores importantes”
(Peralta, 2022b, p. 141, citaciones internas omitidas). Ante esto, Vasquez y Montt podrian contestar que “[d]e hecho, el balanceo es muy
infrecuente, jamas ha sido utilizado por la Corte Suprema, e incluso ha sido calificado por algunos como un mito” (Montt & Vasquez,
2025, p. 4). No obstante, ante aquello cabe hacer varias acotaciones. Primero, que esta es una versién bastante revisada de la regla de
la razén, una version en la que un elemento distintivo de esta, el de ponderacién, se vuelve un mito escasamente aplicable. Es mas, al
menos respecto de Chile esta vision es lo suficientemente revisionista como para que los autores sefialen que “[s]eria en extremo valioso
que nuestra jurisprudencia pueda avanzar en dar cuenta de la naturaleza procesal de la regla y sus etapas, para ordenar las contiendas
y evitar los balanceos abiertos” (Montt & Vasquez, 2025, p. 17). Dicho aquello, podria ser que la versiéon de Montt y Vasquez sea la mejor
version delaregla delarazén, aun cuando el cuarto paso es, a fin de cuentas, “mitico”. Llegado a este punto, podria hidalgamente aceptar
la propuesta de Montt y Vasquez, y asi, como comunidad juridica, podriamos quedarnos con los tres primeros pasos procesales de la
regla de la razén. No obstante, creo que el paso 3 que ofrecen tiene problemas (creo que los puntos 1y 2 son lo suficientemente claros
como para que ameriten mencién). Al respecto, segun los autores, el paso 3 “opera como un esfuerzo por evitar las complejidades del
balanceo del paso 4y se basa siempre en laidea de que no son aceptables las restricciones que tienen impactos excesivos al compararlos
con sus beneficios” (Montt & Vasquez, 2025, p. 7). Aqui, con la idea de ver qué es un “impacto excesivo”, parten los problemas. Bajo una
primera modalidad del paso 3, se exige que el nivel de beneficios pro competitivos de la medida sea igual o superior al de la situacion ex
ante (Montt & Vasquez, 2025, p. 7). De esta forma ya se estd introduciendo un elemento de ponderacién de comparar dos situaciones.
Luego, bajo una segunda modalidad del paso 3, se comparan situaciones “en el escenario alternativo, los beneficios competitivos son me-
nores, perovan acompafiados de costos anticompetitivos significativamente menores” (Montt & Vasquez, 2025, p. 7). Aqui se reintroduce
el elemento ponderativo, y por eso los autores reconocen que esta modalidad del paso 3 estd “algo contaminada con el paso 4" (Montt &
Véasquez, 2025, p. 7).

7 Sobrelaimportancia de las sentencias en el ambito de la libre competencia, ver: (Peralta, 2024)
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Segundo, los estandares vagos son dificiles de usar para las cortes. Respecto de las dificultades institucionales
en la aplicaciéon de normas, es util el analisis que hace Cass Sunstein. Dicho autor sostiene que hay dos
preguntas relevantes sobre este asunto. Primero, la relativa a qué aproximacién lleva a mas y mas graves
errores, la que asocia al “costo de los errores. Segundo, la relativa a qué aproximacién lleva a mas y mas
costosas decisiones, cuestién que asocia a “los costos de la decisién” (Sunstein, 1998, p. 1051). Respecto
de esto Ultimo, el ejercicio de ponderacién asociado con aplicar el tipo genérico o la regla de la razén viene
con muchos costos de la decision, pues la maximizacién de un valor (cuestiéon asociada a la regla de la
razén y el tipo genérico) pone a los enforcers en una posicion desafiante, pues el bienestar es abstracto y
en Ultima instancia inmedible (Wu, 2018, p. 2). Asi, perseguir un valor inevitablemente exige un ejercicio de
planificacion social y dar cuenta de valores puede ser dificil, si no imposible, de medir (Wu, 2018, p. 9).

Frente a esto, para dar mayor certeza, se podria optar por tener reglas mas especificas, pues la articulacion
del derecho de antitrust mediante reglas antes que estandares prejuzga muchos resultados (Crane, 2007, p.
80). Conreglas claras los jueces tan solo tendrian que examinar en un caso concreto si se cumple la hipétesis
factica de una norma o no, lo que les quitaria un peso de encima, pues seria mas facil analizar los casos.
Ademas, aumentaria la certeza juridica para los operadores econémicos, pues habria reglas mas claras.

Con todo, que los estandares vagos sean hegemonicos en el derecho de la competencia no es algo que haya
ocurrido “porque si”. Antes bien, se explica porque es inconveniente tener reglas muy especificas y pétreas en
sede de antitrust, pues esta area esta atada a los vaivenes del conocimiento econémico y a opciones de policy
(entre ellas, la decisién entre un mayor o menor intervencionismo). Si hubiera reglas estrechas y se tuviera que
pasar por el engorroso proceso legislativo cada vez que se debe dictar una norma, esto haria que los cambios en
las reglas siempre llegaran demasiado tarde. .Asi, seria mejor tener reglas vagas, pues, en Ultima instancia, éstas
permiten a los tribunales tomar decisiones caso a caso, dejando sus manos sin atar para el futuro®. Ademas, y
quizas mas importantemente, tener normas amplias evita que haya elusién. Para explicar esto Ultimo quizas vale
la pena aludir al problema de tener normas demasiado “estrechas”: es probable que conductas “materialmente”
ilicitas queden “formalmente” fuera de lo sancionado pues el tenor literal de la norma no alcanza a cubrir dicha
conducta. Al tener normas amplias se evita ese problema. De tal forma, se puede decir que la contracara de
tener normas sobreinclusivas (que eventualmente lleven a un “enfriamiento” de la economia) es no tener reglas
infrainclusivas, a las que se les escapen por sus margenes textuales ciertas conductas materialmente indeseables.

3.2. Posibles soluciones a la indeterminacion

Los importantes desafios para la libre competencia que vienen de la mano con la indeterminacidn textual no son
desconocidos. Por ello se han desarrollado mecanismos para mitigar algunos de los efectos antes mencionados.
En Chile, se han utilizado al menos dos mecanismos compensatorios: la emision de guias de parte de la Fiscalia
Nacional Econdmica (FNE)y la creacion de jurisprudencia de parte del TDLC. Asi, como sefial6 un ex Fiscal Nacional
Econdémico, en libre competencia “[I]a fuente principal normativa es la jurisprudencia de las instancias decisorias
y las guias y doctrinas dictadas por las autoridades administrativa” (Irarrazabal, 2019, p. 130).

Respecto de lo primero, las guias, la letra s) del articulo 39 del DL 211 sefiala que la FNE tiene la atribucién de “[d]
ictar instrucciones a las que habra de sujetarse el ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de los deberes”.
A partir de esta facultad, la FNE ha dictado una serie de guias que tratan diversos asuntos, entre ellos, cémo opera

8 Aquiun defensor de laregla de la razén podria decir que ella lleva a menos errores de decisién. Con todo, creo que, mas que nada, lleva
al underenforcement por las dificultades institucionales de su aplicacién (mas detalles en: Peralta, 2022b, pp. 130-132).

9 Estoexplica, entre otras cosas, que como dice Areeda, cuando las cortes pasan a tratar una conducta bajo la regla de larazén, “estan res-
pondiendo de manera bastante inteligente a la camisa de fuerza clasificatoria que se pusieron a si mismas y de la cual tienen dificultades
escapando” (Areeda, 1981, pp. 25-26).
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la delacién compensada, el control de operaciones de concentracion, entre otros aspectos. Esto, evidentemente,
es un instrumento que puede disminuir la indeterminacién de la ley, pues disminuye la discrecionalidad con que
la FNE puede actuar, dejando claro cémo esta institucion ha de interpretar las reglas. No obstante, vale hacer
dos acotaciones. Primero, y sin perjuicio de la importancia de estas guias, estas solo obligan a la FNE, por lo que
lo que dicha institucién diga, por ejemplo, sobre qué es una posicién dominante, no obliga a entes privados.
Segundo, las guias no cubren todos los asuntos sobre los que existe una controversia interpretativa, lo que se
puede fundamentar en que seria inconveniente para la FNE enmarcar excesivamente el uso de sus atribuciones,
pues terminaria por ponerse a si misma una camisa de fuerza.

Segundo, como sefialé, otra forma de lidiar con la indeterminacién normativa es el uso de la jurisprudencia,
tema que tiene varias complejidades (analizadas respecto de la libre competencia en: Peralta, 2024). Ante
todo, quiero destacar tres aspectos. Primero, tiene problemas de legitimacién democratica que los jueces
creen derecho: “simplemente no es compatible con la teoria democratica que el derecho signifique lo que
los jueces quieren, que jueces no elegidos determinen lo que este significa” (Scalia, 2018, p. 22). Segundo, no
siempre esta claro cual es el precedente aplicable, por lo que el problema de la indeterminacién subsiste.
Asi, a la hora de determinar cudl es el precedente aplicable a un caso, hay espacio para la discusién, pues
primero se debe determinar cual es la regla aplicable que se puede obtener de un caso anterior y luego ver
si el caso que actualmente se esta fallando es suficientemente parecido a tal caso. Ello se ha criticado por
su potencial arbitrariedad™. Tercero, hay problemas en la medida en que una corte siempre puede decidir
dejar de lado su propia jurisprudencia (mas alla de que aquello viene de la mano con una responsabilidad
argumentativa de hacerse cargo de las reglas aplicables y no puede realizarse respecto de los precedentes
de tribunales que estan en una relacién vertical con los jueces que conocen del caso). Ademas, estos
problemas se agudizan en paises de tradicion juridica continental (Irarrazabal, 2019, p. 131), que no suelen
dar gran peso a los precedentes. Todo esto, por supuesto, no busca negar la influencia benéfica que tiene la
jurisprudencia en el caso de Chile. Pero si busca tener una visién realista sobre sus limites.

Dicho todo lo anterior, vale la pena acotar que, en los paises anglosajones, donde predomina el uso de la
jurisprudencia, los problemas recién resefiados respecto a la administrabilidad de los precedentes y su falta de
pedigree democratico llevaron a que en el siglo XXI las agencias administrativas hayan tomado la mayor parte de
las funciones de las cortes del common law, adaptando principios generales en varios contextos (Rubin, 1989, p.
366; Sunstein, 1998, p. 1066). Esto es relevante, pues el TDLC posee una herramienta de caracter administrativo
(verseccién 4.7.): la que le permite dictar reglas generales. Por ello, vale la pena indagar si la facultad de dictar ICGs
permite mediar entre la necesidad de, por un lado, adaptarse agilmente a las opciones de policy y el conocimiento
econdmicoy, por otro lado, la necesidad de tener reglas relativamente especificas.

4.1. Contexto general sobre la facultad

Respecto de la regulacion de la facultad en comento, el nimero 3 del articulo 18 del DL 211 menciona que
una de las facultades del TDLC consiste en dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley,
las cuales deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebreny que
tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella'".

10 Ver, (Peralta, 2024, p. 6, nota 7).
11 Sobre el origen histérico de esta facultad, ver: (Valdés, 2006, pp. 660-662).
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Estas son dictadas tras la realizacién de lo que en el DL 211 se denomina un procedimiento no contencioso.
Dicho procedimiento, que esta regulado en el articulo 31 del DL 211, se caracteriza por ser bastante
participativo: el decreto que ordena la iniciacién del procedimiento se publica en el Diario Oficial y en
la pagina web del TDLC; se notifica mediante oficio a la FNE, a las autoridades que estén directamente
concernidas y a los agentes econémicos que, a juicio del TDLC, estén relacionados con la materia; se otorga
un plazo no inferior a quince dias habiles para que éstos Ultimos y quienes tengan interés legitimo puedan
aportar antecedentes; y luego se cita a una audiencia publica. Todo esto culmina en una decision en que el
TDLC da cuenta de sus fundamentos para dictar (o no) una ICG.

Esto da cuenta de un proceso idéneo para que distintos agentes econdmicos interesados o implicados
tengan un debate formalizado, en el que pueden aportar sus antecedentes y luego discutir entre si en una
audiencia publica respecto de cual es la politica publica éptima. Si se suma a lo anterior que la decisidn final
es tomada por un ente especializado, se puede llegar a la conclusién de que este es un procedimiento cuyo
objeto es llegar a decisiones con fundamento técnico y vasta informacién.

4.2. Las instrucciones de caracter general y las virtudes y los vicios de tener
reglas mas ciertas

Para entender las virtudes de esta facultad debemos volver a las razones que explican por qué tener
normas vagas es problematico. Como veiamos, en cada caso del que conoce la autoridad ésta ha de hacer
un esfuerzo por determinar cual es la regla aplicable (pues el texto es bastante vago) y, ademas, ya que se
esta ante normas de estructura “consecuencialista” (se ha de afectar negativamente un valor), debe realizar
un balanceo de costos y beneficios. Esto crea incertidumbre para los agentes de mercado, al mismo tiempo
que dificulta la tarea de quienes estan a cargo del enforcement.

Como sefialé, unasolucién a este problema es tener reglas del juego mas claras. Mediante un procedimiento como
el que esta detras de la dictacién de instrucciones generales, se podrian crear dichas reglas con el conocimiento
publico necesario para que sean técnicamente adecuadas (mediante una audiencia publica y aportes de
antecedentes), con la complejidad necesaria (mediante la intervencién de un tribunal experto'?, como el TDLC,
y la presentacion de informes encargados a especialistas), y luego, en un momento posterior, se las aplicaria sin
tener que repensar las complejas cuestiones ya zanjadas. Si ello ocurriera, el razonamiento econémico (o0 en
general, consecuencialista) seria empleado para formular preguntas generales sobre qué practicas sancionar,
no para responder preguntas sobre si acaso una determinada conducta particular debe ser sancionada o no.
Es que, como sefiala Posner, “la ciencia econémica es mas Util para decidir cuales practicas deberian y cudles
practicas no deberian ser consideradas como per se restrictivas del comercio, que para guiar casos particulares
en que se afirma que una regla per se no es aplicable” (Posner, 1977, p. 20). Asi, a partir del uso de la facultad
de dictar instrucciones generales, mediante la cual primero se crean reglas que después se pasan a aplicar, las
reglas de antitrust serian como reglas del juego, donde los jueces determinan en cada caso si se rompi6 o no una
regla cuya idoneidad para preservar el juego competitivo fue determinada en un momento anterior.

Esto logra varias cosas. Primero, mayor certeza juridica. Asi, la potestad regulatoria del TDLC responde a la
amplitud del ilicito anticompetitivo del DL 211, y es por esto que tiene como finalidad perseguir seguridad
juridica, estableciendo de antemano los criterios que usara el TDLC al examinar conductas empresariales
(Aglero, 2011, p. 18; Velozo & Gonzalez, 2011, p. 48). Y esto, sin tener que pagar los grandes costos de infray
supra inclusion que normalmente vienen de la incapacidad de modificar las reglas de manera agil que tiene
el Congreso, pero que no deberia tener el TDLC, pues éste puede actuar de oficio para dictar o modificar
instrucciones de caracter general respecto de una materia acotada: la libre competencia.

12 Que tiene una conformacién mixta, pues incluye a 3 abogados y dos economistas.
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Segundo, esto va de la mano con tratar de forma igualitaria a los casos iguales, pues en todos ellos se aplicaran
los mismos criterios (Aglero et al., 2013, p. 17). Actualmente, podria ocurrir que el TDLC emitiera normas
regulatorias que aplicaran discriminatoriamente solo a algunos actores econémicos. Asi, por ejemplo, podria ser
que, a través de procedimientos de consulta y las correspondientes resoluciones, se obligara a ciertas empresas,
que participaron en dichos procesos, a seguir ciertas condiciones en su actuar competitivo, mientras que a
empresas del mismo rubro y en idénticas condiciones — pero que no participaron en dicho procedimiento — no
tendrian que observar dichas condiciones. Asi, mediante el uso de esta facultad, se podrian imponer las mismas
condiciones a las empresas en la misma situacién, desde una perspectiva ex ante.

Tercero, de manera asociada a la mayor certeza juridica, también hay mayores posibilidades de llevar a cabo
un enforcement mas “dirigido” por parte del TDLC: el Tribunal podria, de manera clara y explicita, ser mas
laxo o mas agresivo en la persecucién de ilicitos'. Actualmente, si se quisiera llevar a cabo un enforcement
mas estricto, esto seria dificil por dos razones. Primero, como las normas son vagas, los actores solo podrian
saber tras una sentencia el real alcance de éstas. Por contraste, mediante instrucciones generales se podria
anunciar de antemano el camino que se busca perseguir, especificando, respecto de cierta accion de
ambigua licitud, que esta si es ilicita. Segundo, con reglas mas claras, la carga institucional antes vista de
tener que probar efectos disminuiria, pues seria mas simple para el TDLC fallar un caso y para la Fiscalia
Nacional Econémica (FNE) perseguirlo. Aln mas, podria no hacer falta la persecucién de conductas ilicitas,
pues la dictaciéon de una regla podria ser suficiente para disuadir su ocurrencia, pues habria mas certeza
sobre que ciertas conductas estan prohibidas (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 56). Por otro lado, también podria
haber un enforcement mas laxo, pues se podrian crear una serie de exenciones. Esto seria dificil bajo las
reglas generales del DL 211, pues éstas son tan amplias que podrian ser excesivamente amenazantes para
los actores. Con una ICG se podria sefialar de antemano y de forma clara y general que ciertos actos son
licitos, por ejemplo, por la via de declarar expresamente que una figura cuya licitud es dudosa si es licita™.

Cuarto, hacer uso de esta facultad permitiria una regulacién mas fina y focalizada. Asi, podria haber normas
distintas, por ejemplo, en mercados especificos que estuvieran mas concentrados y tuvieran mayores
barreras de entrada. Como bien dicen Gonzalez y Velozo, esta facultad permite, en casos calificados,
promover la competencia en los mercados, conforme a la ley (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 48).

Quinto, la dictacién de ICGs daria a los actores econdmicos la posibilidad de reclamar en contra de decisiones
de la FNE o del TDLC en las que el contenido de una decision sancionatoria no se ajustara al contenido de las
instrucciones previamente entregadas, argumentando que se actudé de manera incongruente. Este seria el caso,
por ejemplo, en el que una ICG sefialara que no son licitas ciertas actuaciones, y luego se intentara sancionar dicha
actuacion previamente declarada licita. Estas cinco caracteristicas de las ICG, a mi juicio, justifican su utilizacion.

No obstante lo recién dicho, el uso de esta facultad también va de lamano con algunos riesgos. Primero, puede
llevar a que haya elusion, en vistas a lo dicho mas arriba: si se dictan reglas muy estrechas, puede terminarse
por dejar sin sancién conductas materialmente dafiinas por consideraciones formales. Actualmente, con
reglas tan amplias, que aquello ocurra es muy dificil'>.

13 Esto no es algo exento de polémica, pues el TDLC, en tanto tribunal, no deberia “decidir” cuan agresivo es su enforcement, sino que de-
beria hacer una imparcial aplicacion del derecho. Con todo, como se le han dado facultades administrativas, es dificil que no desarrolle
esta funcién de llevar a cabo politicas publicas prospectivamente.

14 Algo de este tipo ocurrié en la fallida tramitaciéon de una ICG contenida en el expediente NC-519-22. Aqui se intentd crear un “puerto
seguro” para que los doctores pudieran negociar colectivamente con las aseguradoras privadas de salud en Chile, pero el TDLC decidi6
rechazar la solicitud de la FNE. Mas detalles en: (Faulbaum, 2023) y en la ficha CeCo sobre el caso.

15 No obstante, esto debe ser contrapesado con el riesgo sefialado mas arriba: las reglas amplias vienen con altos costos de decisién para
los enforcers.
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Segundo, puede ser problematico establecer reglas muy especificas para mercados dinamicos, pues pueden
quedar obsoletas por cambios en dicho mercado. Ademas, puede ser que una regla especifica simplemente
sea demasiado tosca para asir las complejidades de un mercado determinado. En tal medida, utilizar las ICGs
para regular mercados viene de la mano con el riesgo de crear reglas que tengan mas costos que beneficios'®.
Este riesgo se ve acentuado cuando el ente que crea las reglas es un tribunal. A este respecto, una agencia
administrativa tipicamente trabaja en un ambito mas bien delimitado (por ejemplo, fiscalizando el mercado
eléctrico) y supervisa constantemente dicho sistema, teniendo informacién bastante mas actualizada que
aquella a la que puede tener acceso un tribunal. Dado que el TDLC no se dedica a controlar un mercado en
particular ni tampoco tiene informacion tan actualizada como la que tendria una agencia administrativa, es
aun mas probable que sus reglas queden obsoletas frente al dinamismo del mercado.

Tercero, que el TDLC tenga la facultad de crear reglas cuyo eventual quebrantamiento él mismo ha de
castigar, desperfila al tribunal. Esto, pues respecto de los casos recién mencionados, pasa a ser juez (al
sancionar el quebrantamiento de una ICG) y parte (al defender una regla que él mismo cred). Asi, se pone en
duda la imparcialidad del tribunal (sobre esto volveré en la seccion 4.7).

4.3. El marco material de la facultad

Hecha esta introduccién general respecto de cdmo operan las instrucciones de caracter general, vale la
pena precisar un poco mas respecto de su naturaleza. Al respecto, se ha sefialado que éstas consisten en
“disposiciones externas, generales y permanentes que (..) son vinculantes para quienes ejecuten o celebren
actos o contratos determinados que tuvieren relacion con la libre competencia en mercados especificos o
pudieren atentar en contra de ella” (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 55). De la definicion de Velozo y Gonzalez
vale la pena resaltar cuatro aspectos que seran desglosados en lo que sigue.

Primero, respecto de que se trate de disposiciones generales y permanentes, esto diferencia a las ICGs de
las resoluciones (en las que culmina un procedimiento de consulta) o sentencias (en las que culmina un
procedimiento contencioso)(Carmona, 2023, p. 52). En efecto, las resolucionesy sentencias son declaraciones
juridicas (en sentido amplio) que han de aplicar a un caso concreto, mientras que una ICG aplica a una
generalidad de instancias, instancias que van mas alla de lo que el TDLC conocié en una ocasion particular.

Segundo, otro aspecto que vale la pena destacar de las ICG es su caracter vinculante. Esto, pues al tenor
del nimero 3 del articulo 18 del DL 211, las ICG “deberan considerarse por los particulares en los actos
0 contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren relacién con la libre competencia o pudieren atentar
contra ella”. Asi, su incumplimiento es una infracciéon al DL 211 (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 50). Esto es
equivalente a la funcidén normativa de las superintendencias, la cual, entre sus notas comunes, contiene
las siguientes: (i) es obligatorio para los sujetos regulados; y (ii) su incumplimiento puede ser sancionado
(Aglero et al., 2013, p. 10) (sobre volveré en la seccién 3.7).

Tercero, como menciona la ley, las ICG se han de referir a actos o contratos que se ejecuten o celebren y que
(i) tuvieren relacién con la libre competencia o (ii) pudieren atentar contra ella. De esto se desprende que no es
indispensable que la conducta regulada sea contraria a la competencia, o tenga esa potencialidad (“pudieren
atentar”), sino que incluso basta que ésta “tenga relacién con la libre competencia” (Aguero et al., 2013, p. 13;
Velozo & Gonzalez, 2011, p. 57; TDLC, 2025, ICG N°6, p. 34). Al respecto, cabe enfatizar esto: el TDLC no solo

16 Vale la pena acotar que el valor que se asigna a dicho riesgo depende en parte de la ideologia de enforcement de cada cual. Asi, en principio,
una persona mas intervencionista tendra mas fe en la capacidad del regulador de crear reglas eficaces, mientras que alguien que crea mas en
el libro mercado no sostendra aquello. Con esto, no quiero reducir el debate sobre la creacién de reglas a la ideologia de cada cual, sino que
apuntar a que dicho debate se ve influenciado en alguna medida por las visiones mas comprehensivas que cada persona tiene.
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se ha de referir a la regulaciéon de conductas anticompetitivas. Ademas, puede simplemente regular conductas
relacionadas con la competencia (y luego dicha regulacién tendria un caracter vinculante). Ante esto, cabe
elucubrar que mediante esta herramienta el TDLC podria crear regulacién normativa para resolver fallas de
mercado, por lo que, a fin de cuentas, podria volverse un ente que se involucra en cuestiones de politica industrial.

Cuarto, y ligado a lo anterior, el acto asi regulado debe tener relacién con la libre competencia, pues este es “el fin
de interés general que debe perseguir el gjercicio de esta potestad publica” (Aglero et al., 2013, p. 12). Con todo,
como sefialé mas arriba, el concepto libre competencia es bastante indeterminado, por lo que su proteccion
debe ir de la mano con una determinacidon mas precisa (es mas, una decisién) sobre cdmo se quiere que opere
cierto mercado, lo que, como se sefialé mas arriba, puede ser una decision politica'. En tal medida, aqui hay
espacio para la discrecionalidad, pues mediante el uso de esta facultad se parte de conceptos vagos, los cuales
son “determinados al momento de su aplicacion, con elementos de incertidumbre en los cuales se reconoce o
debe admitir un margen de tolerancia, que se aleje de la esencia o nucleo del concepto, pero que mantenga su
finalidad, con razonabilidad y racionalidad de la decision del regulador” (Agtiero et al., 2013, p. 51).

4.4. Sobre los sujetos sometidos a las ICG

Respecto de quien esta sometido a dichas instrucciones, el tenor literal de la norma que regula la facultad de
dictar instrucciones sefiala que éstas “deberan considerarse por los particulares”. A primera vista, de dicha
redaccion se seguiria que solo entes econdmicos privados estan sometidos a dichas normas, excluyéndose a
los entes estatales. Con todo, este tema ha sido debatido. Asi, autores como Gonzalez y Velozo han sefialado
que, a su parecer, dicha expresion también engloba “al Estado y sus organismos cuando ejercen actividades
empresariales, segun lo dispone el articulo 19°, N° 21, inciso segundo de la CPR" (Velozo & Gonzalez, 2011,
p. 61)8. Esto, a mi juicio, haria sentido por la regulacién constitucional citada por los autores, que obliga a
las empresas estatales (en sentido amplio) a actuar en igualdad de condiciones con las empresas privadas
(el denominado principio de neutralidad competitiva). En la medida en que un organismo estatal realiza
actividades privadas actla como particular y por tanto cabe dentro del tenor de la norma.

No obstante, la Corte Suprema ofreci6 una interpretacion aln mas amplia en el caso de la ICG N°6, en la que
se discutia la dictacion de una ICG que obligara a los municipios a elaborar licitaciones competitivas. Durante
la tramitacién de dicha ICG, el TDLC fue de la opinién de que no tenia la facultad para dictar instrucciones
generales que se aplicaran a las Municipalidades (en lo que se refiere a la elaboracién de licitaciones de obra
publicas), por lo que declaré inadmisible la ICG™. Ante todo, el TDLC razoné con base en una interpretacion
sistematica del DL 211. En tal medida, sefialé que, si se compara el vocablo “particulares” con otras
expresiones que usa el DL 211 para establecer los sujetos obligados por cierta norma, se puede concluir
que dicho vocablo es mas restringido en su alcance que otros términos y no engloba a los érganos de la
administracién del Estado. El TDLC se refirié a dos instancias de esto: a) el articulo 3 del DL 211, que en su
primer inciso contiene el tipo general y abierto de conducta anticompetitiva, se refiere al sujeto que comete
la infraccion como “el que”, sin hacer distincién alguna; b) cuando el DL 211 establece quiénes pueden
solicitar el inicio de un procedimiento consultivo (articulo 18 N° 2) habla de “quienes sean parte o tengan
interés legitimo en los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse”, sin calificar la naturaleza
privada o publica de estas partes (Mufioz, 2021).

17 Tradicionalmente, la toma de decisiones politicas se validaba por la legitimacién democratica de quien tomaba la decisién. No obstante,
el TDLC solo tiene legitimacién democratica indirecta, pues es un tribunal que no responde a presiones populares. Esto lleva a que tenga
poder politico sin un mecanismo de accountability politico. Esto no es inusual dentro de un régimen de un Estado del siglo XXI. No obstan-
te, generalmente esto dice relacién con agencias administrativas que toman decisiones politicas con independencia del poder politico, no
con tribunales que toman decisiones politicas con independencia del poder politico. Este no es el foco de este articulo, pero si amerita, a
mi juicio, ser discutido en mayor profundidad (Peralta, 2023a, pp. 263-265).

18 Enla misma linea: (Valdés, 2006, p. 676).

19 Resoluciéon H. TDLC de 24 de diciembre de 2020, causa Rol N°482-20.
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No obstante, la Corte Suprema, tras la interposicién de un recurso de reclamacién, termind por ordenar
al TDLC que conociera el caso. Esto, por cuanto “la voz «particulares» utilizada por el legislador abarca un
amplio espectro de sentidos y acepciones, hasta el punto de que el Diccionario de la Real Academia Espafiola
contiene nueve entradas diversas que dan cuenta de otros tantos entendimientos de esta expresién. Por
consiguiente, no es dable entender esta expresién, exclusivamente, como sindnimo de «privados»"?, Asi, con
la expresidn particulares el legislador habria buscado “referir tanto a los actos o contratos singulares que se
celebren en el ambito regido por tales reglas, como a los individuos especificos o concretos que acuerden
tales convenciones™'. Sumado a esto, la Corte sostuvo que las ICG deben aplicarse a los entes estatales,
para asi hacer posible la “promocién y reforzamiento de una participacién en igualdad de condiciones de los
distintos intervinientes en el mercado"?2.

Cabe acotar que, el argumento seguiin el cual se sigue de que un término admita varias acepciones segin la RAE
que este tiene un significado indeterminado, es bastante dudoso. Asi, por ejemplo, el término “competencia”
tiene 5 acepciones en la RAE y una de ellas hace referencia a las competencias deportivas. ;Implica esto
que cuando el DL 211 se refiere a la libre “competencia” se refiere a las competencias deportivas? Aquello
claramente no es el caso, pues el contexto permite identificar el significado de los términos, siendo una
estrategia de esta indole la que siguié el TDLC.

Por otro lado, el argumento de que “particulares” se refiere eventualmente a “los actos o contratos singulares
que se celebren en el ambito regido por tales reglas”, no tiene asidero, pues el texto de la ley se refiere a
que las ICGs “deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren”.
Si se siguiera la interpretacion de la Corte Suprema y sustituyéramos la expresion “particulares” por “actos
0 contratos singulares” quedaria una expresién ininteligible: las ICGs “deberan considerarse por los «los
actos o contratos singulares que se celebren en el ambito regido por tales reglas» en los actos o contratos
que ejecuten o celebren”. Por otra parte, respecto a la interpretacidon de que se entienda por “particulares”
a “individuos especificos o concretos que acuerden tales convenciones”, ello, si bien no es inentendible, no
lleva a una interpretacion particularmente util: las ICGs que regulan ciertos hechos han de ser cumplidas por
las personas que realizan esos hechos. Finalmente, respecto del argumento de la igualdad en el trato a entes
privados y estatales, me referiré en lo que sigue, al mencionar la postura de Domingo Valdés.

En una linea similar a la Corte Suprema esta Valdés, quien ha sefialado que son destinatarios de las ICGs “todas
aquellas autoridades publicas que emitan normas infrarreglamentarias” (Valdés, 2006, p. 673), en base a la
“garantia constitucional de la igualdad en el trato que el Estado y sus organismos han de brindar a los particulares
en materias econdmicas conduce a entender que no puede la igualdad de oportunidades en la libre competencia,
que tutela el Decreto Ley 211, quedar entregada a la discrecionalidad de organismos administrativos” (Valdés,
2006, p. 675). Respecto de su postura, primero, creo que Valdés concede todo lo que es relevante cuando afirma
que “la definicion de los destinatarios de esta potestad normativa externa del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia esta, a nuestro juicio, defectuosamente construida en el texto del Decreto Ley 211, puesto que
omite toda suerte de personas publicas al referirse exclusivamente a «los particulares». En efecto, lo particular
suele contraponerse a aquello que es de uso o propiedad publica. Segun lo expuesto, no solo las personas
privadas, sino también las personas publicas pueden ser objeto de la normativa general antimonopdlica” (Valdés,
2006, p. 677). Ante los deseos de Valdés de ampliar el alcance de las ICGs se interpone un insalvable obstaculo: el
texto de la ley®. Segundo, respecto de que mediante una interpretacion como esta se trata de que todos los entes
estatales promuevan la competencia, pues la promocion de este valor no puede quedar a la discrecionalidad de
cada agente estatal, cabe decir varias cosas. Primero, que si puede quedar a la discrecionalidad de cada ente

20 Sentencia Excma. Corte Suprema, causa Rol N°22.271-2021. C°4.
21 Sentencia Excma. Corte Suprema, causa Rol N°22.271-2021. C°4.
22 Sentencia Excma. Corte Suprema, causa Rol N°22.271-2021. C°5.
23 A propésito de las tendencias anti textualistas en libre competencia y sus problemas, ver (Peralta, 2023b).

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




estatal si su politica publica ha de quedar focalizada en promover la competencia, pues la competencia no es el
unico valor que se debe promover (argumento que también vale para lo dicho por la Corte Suprema). Segundo, y
quizas mas importantemente, seria un problema que el TDLC dictara instrucciones de caracter general exigibles
a instituciones respecto de las cuales no es el superior jerarquico. Una cosa es que resuelva en casos particulares
(a través de consultas o procedimientos contenciosos) que ciertos actos administrativos son ilicitos, otra cosa es
que dicte 6rdenes con pretension de permanencia a diversos entes administrativos que tienen una estructura
jerarquica que no incluye al TDLC.

Asi, creo que para interpretar el término “particulares”, el mejor rumbo es el ofrecido por el TDLC, el cual se
basa en una interpretacion sistematica del DL 211 para llegar a sus conclusiones, y que evita que el TDLC se
alce como una especie de superior jerarquico de otros entes de la administracion.

4.5. Respecto de los limites materiales de las ICG

Respecto de sus limites, el primero lo constituye la Constitucién, por tener un mayor rango normativo que
la norma legal que habilita la dictacion de ICGs?%. Del respeto a la supremacia constitucional se colige que “al
dictar Instrucciones Generales, [el TDLC] debera respetar los derechos fundamentales, quedandole vedado
impedir el ejercicio legitimo de los mismos y especialmente establecer discriminaciones arbitrarias entre
agentes econémicos” (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 63)%.

El segundo limite lo constituye la ley. Esto, pues el numero 3 del articulo 18 del DL 211 sefiala que las
instrucciones han de ser dictadas “de conformidad a la ley”. Asi, la regulacion de la facultad de dictar ICGs
reconoce como limite lo dispuesto por la ley, por lo que no es posible a través de dicha potestad regular
cuestiones que son materia de ley, ni fijar reglas que sean contrarias a ella®.

Dicho eso, el conflicto normativo surge cuando dictan normas infralegales entes del mismo rango, esto es, surge
un conflicto entre las normas dictadas por distintos 6rganos con potestades reglamentarias (Aguero et al., 2013,
p. 22). Al respecto, dos criterios para dirimir este potencial choque han sido propuestos por Aglero. Primero,
que las ICG no pueden contradecir las normas que dicta el Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad
reglamentaria, en cuanto la norma habilitante o que da origen a la potestad reglamentaria del Presidente es la
Constitucién (articulo 32 N° 6), y la norma que da origen a la potestad normativa del TDLC es la ley (articulo 18 N°
3 DL 211) (Aguero et al., 2013, p. 22). Segundo, que si se trata de derogar normas reglamentarias, es justamente
para aquello que el TDLC puede proponer la modificacién de normas reglamentarias al Presidente (Agliero et al.,
2013, p. 22), al tenor de la facultad entregada al TDLC por el numero 4 del articulo 18 del DL 211%, tesis que ha
sido recientemente refrendada por el TDLC (Resolucién 87/2025, Parrafos 31-44).

4.6. Sobre el control de esta facultad

Como bien dicen Gonzalez y Velozo respecto de las agencias independientes (cosa que el TDLC parece ser
en este caso), la reflexién que ha acompafiado su historia sirve para identificar los desafios que enfrenta un
organismo especializado que actla con independencia del poder politico y cuya legitimidad descansa muy

24 Respecto de como opera este limite, aquello fue discutido en la ICG 5, en la que MasterCard llegé al Tribunal Constitucional mediante un
recurso de inaplicabilidad, solicitando que se dejara sin efecto la mentada ICG. El Tribunal Constitucional refrendé la facultad del TDLC
de dictar dicha ICG. Mas detalles en: (Pineda, 2023).

25 Si, como muchos consideran, la conformidad de las normas con los derechos fundamentales solo puede ser determinada por el conoci-
miento experto del derecho constitucional, seria a lo menos anémalo que dicha misién estuviera encargada a un ente especializado en
la libre competencia.

26 TDLC, 2025, ICG 6, p. 31

27 Valdés, ademas, ha propuesto que uno de los limites al uso de la ICG consiste de las materias que “se hallan regidas por principios de
Derecho natural o principios generales del Derecho” (Valdés, 2006, p. 680). No me detendré en este punto en exceso, pero creo que en
una sociedad moderna en que hay variadas visiones sobre lo buenoy lo correcto, hacer alusiones al derecho natural solo sirve para hacer
mas inestable el derecho.
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fuertemente en la calidad técnica de sus decisiones. Dichos desafios tienen que ver con la generacion de
estandares de control y transparencia (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 25).

Respecto de su transparencia, como se vio mas arriba, se esta ante un proceso bastante participativo (hay
aporte de antecedentes y una audiencia publica) y tran independencia al mismo tiempo que accountability
sparente (cualquiera puede acceder al expediente donde se tramita una ICG, y los fundamentos de la
decisién que se tome son transparentes). Esto es importante, pues puede haber independencia al mismo
tiempo que accountability (Cordero & Garcia, 2012, p. 422). Asi, un mayor accountability de las decisiones del
TDLC compensa por la gran autonomia que tiene al tomar estas decisiones.

No obstante los elevados estandares de transparencia y accountability que hay en juego en la dictacién de las
ICG, el control juridico que existe sobre el uso de dicha facultad no es particularmente intenso. Al respecto, a
diferencia de la potestad normativa de las superintendencias, esta reglamentacidon no se encuentra sometida al
control de legalidad de la Contraloria (Aglero et al., 2013, p. 11), pues el TDLC no es parte de la administracién.

Dada esta falta de control administrativo, el foco en el control de las ICGs estd en que su dictacién puede
ser controlada por la Corte Suprema via recurso de reclamacion (Agtero et al., 2013, p. 42). Los limites a
la revision, segun Aglero, son de indole de “politica publica sectorial” (Aglero et al., 2013, p. 46)%, es decir,
deberia haber un control que, al menos en principio, sea deferente respecto de aquellos asuntos en los
cuales es especialmente competente.

Sobre el control que ejercer la Corte Suprema cabe hacer las siguientes acotaciones. Primero, en general, el
disefio que se tiene para controlar la dictacion de ICG no parece ser idéneo, pues no es particularmente intenso
dado el calibre de lo que se puede hacer (dictar instrucciones de caracter general que aplican a todo el mercado).
Al respecto, para terminar con una norma que eventualmente aplique a toda la economia del pais, basta que el
TDLC dicte discrecionalmente una norma, y que esta norma “sobreviva” el paso por la Corte Suprema.

Segundo, el recurso dereclamacién no parece seridéneo para controlar lo que es, esencialmente, una actuacion
administrativa (esta pensado para revisar sentencias que tienen efectos particulares). Esto no es baladi, pues
al revisar normas regulatorias de alcance general se corre el riesgo de la “administrativizacion de la justicia”
en cuanto se vuelve posible que la Corte Suprema, al conocer de estos casos “actle mas como un superior
jerarquico -propio de estructuras administrativas verticales- que como un revisor judicial en el marco de la
distribucién horizontal de funciones. Sila Corte, potencialmente, se puede abocar directamente a la proposicion
de politicas publicas, se desnaturaliza el rol de la revisién judicial regulatoria como un método institucional de
verificar la legalidad de las politicas publicas incluyendo la consistencia de la accién gubernamental con los
derechosy libertades de los individuos” (Namor, 2025, p. 14, citaciones internas omitidas). Este riesgo, que en
principio es una mera elucubracién tedrica, parece haberse concretado. Asi, la Corte Suprema ha sefialado,
respecto de su facultad de revisar ICGs, que ésta puede “revisar integramente los fundamentos que tuvo en
cuenta el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para arribar a su decisién, incluyendo el analisis juridico
y econémico que ha permitido arribar a la resolucién del asunto de que dicho tribunal conoce"?. Bajo una
interpretacion como esa, donde la Corte Suprema puede revisar integramente el contenido de una ICG, es
dificil que no asuma un rol administrativo de definir politicas publicas.

En parte por estos problemas, el ex Ministro del Tribunal, Javier Velozo (junto a Daniela Gonzalez) sefial6 que
“[lla ausencia de mecanismos idéneos de control del ejercicio de la potestad regulatoria del TDLC no nos

28 Mas detalles sobre sus limites (Aglero et al., 2013, pp. 49-51).
29 Sentencia Corte Suprema, Rol N°4797-2008, Considerando 6.
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parece adecuada desde la perspectiva de legitimidad procedimental que debe informar el ejercicio de las
potestades entregadas a un organismo independiente y especializado” (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 66). Por
ello, sefialan que mientras no haya mayor control, “esta potestad debe ser ejercida con prudencia y cautela
ademas de elevados estandares de rigor técnico y transparencia” (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 67).

Dicho esto, creo que, dada la acertada acotacién de Velozo y Gonzalez de que existe un control inidéneo del
uso de esta facultad, cabe pensar en alternativas. Entre estas, a mi juicio, se podria reconsiderar el hecho
de que la potestad reglamentaria del Presidente estd por encima de la facultad del TDLC de dictar ICGs.
Considerado eso, se podria pensar que el Presidente dictara normas reglamentarias con el solo objeto de
derogar normas del TDLC que considerara insensatas. Ello podria consistir de un control que operara ex post
(después de que se dicta la ICG), pero que también tiene efectos ex ante (el TDLCy la Corte Suprema tendrian
mayor precaucién si es que saben que la Presidencia puede dejar sin efecto una ICG). Ello, ademas, haria que
un ente con legitimacion democratica directa (la Presidencia) participara, con poder de veto, en la elaboracién
de politicas publicas®. Otra opcidn, que se explorara mas abajo, es entregar la potestad a la FNE.

4.7. Sobre el caracter administrativo de la facultad y sus desafios

Esta es quizas la mas administrativa de todas las facultades del TDLC. Asi, se ha sefialado que es equivalente a la
potestad normativa de las superintendencias (Agliero et al., 2013, p. 8): opera de oficio®! (lo que va contra la idea
jurisdiccional de que los tribunales solo funcionan a peticién de parte); es bastante participativa (no hay partes en
sentido estricto, sino que intervinientes); opera discrecionalmente tanto respecto del inicio de un procedimiento
no contencioso de dictacion de una ICG, como respecto del contenido de la ICG (Aguero et al., 2013, p. 28) (lo
que va contra la tradicional idea de que los tribunales operan con estricta sumision a la ley); se discute sobre
la idoneidad de una norma, y no sobre cudl es la correcta aplicaciéon del derecho; y no aplica el principio de
inexcusabilidad (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 49)*2 Quizas su principal falla es que su quebrantamiento no se
puede perseguir de oficio (el TDLC no puede iniciar un procedimiento contencioso de oficio). Con todo, ello
puede ser subsanado con el hecho de que es la FNE, una agencia administrativa, la que fiscaliza el cumplimiento
de la infraccién y eventualmente busca que se sancionen las infracciones ante el TDLC?. En sintesis, con el uso de
esta funcion, el tribunal se asemejaria, ante todo, a una agencia administrativa independiente.

Con todo, ha habido objeciones hacia concentrar en un érgano jurisdiccional facultades normativas. Como
recuerdan Gonzalez y Velozo, durante la discusion legislativa sobre la conformacion del TDLC varias personas
reclamaron contra “las inconsistencias que se producen al conferir a un érgano jurisdiccional atribuciones que
tradicionalmente son asignadas a organismos administrativos” (Velozo & Gonzalez, 2011, p. 23). Asi, durante
la tramitacion de la Ley 19.911, que cred el TDLC, el entonces Senador Nova menciond que “al establecerse
disposiciones obligatorias a las cuales deban ajustarse los actos de los particulares, de alguna forma el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia estaria prejuzgando sobre una materia y eventualmente podria considerarse
que los ministros que dictaron dicha norma de caracter preventivo se encuentran inhabilitados".

Al respecto, vale la pena indagar en un articulo en el que Guillermo Namor critica un problema analogo: el
hecho de que el TDLC pueda dictar recomendaciones de modificar o eliminar leyes o reglamentos que podria

30 Ladificultad de esto, por supuesto, es que se llegue a dictar dicho reglamento con objeto de derogar una ICG. Es una pregunta abierta si
un reglamento de dicha especie es capaz de superar todas las vallas regulatorias del sistema.

31 Tanto en suforma de inicio, como en el hecho de que el TDLC puede requerir informaciéon a motu proprio (Aglero et al., 2013, pp. 37-38).

32 Esto, entre otras razones, hallevado a Valdés a afirmar que “los integrantes del mencionado érgano colegiado revisten una doble calidad:
por una parte son miembros de un tribunal y, por otra, miembros de un organismo administrativo” (Valdés, 2006, p. 684).

33 Contodo, un sistema realmente administrativo seria uno en que la administraciéon pudiera sancionar de manera directa, como se expre-
sa en: (Peralta, 2025, pp. 238-242).

34 Diario de Sesiones del Senado, Republica de Chile. Legislatura 347, Ordinaria, Sesién 25%, 3 de septiembre de 2002, p. 52. Esto termind
en un pleito constitucional que es analizado en: (Grunberg, 2004).
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eventualmente estar obligado a aplicar o considerar en sus sentencias o resoluciones. En sus palabras: “no es
conveniente que [los ministros del TDLC] se pronuncien siquiera en forma no vinculante sobre la virtuosidad
de una norma que pueden estar llamados a aplicar (...) [e]sto puede generar una problematica de existir
un tribunal llamado a interpretar y aplicar normas que no comparte, mientras se pronuncia de oficio en un
procedimiento paralelo a favor de su modificacion o eliminacién. Ello puede dar lugar a situaciones en que
exista un pronunciamiento no jurisdiccional sobre la modificacién de una norma legal o reglamentaria, que
declara derechamente la necesidad de su derogacién (...) cuya declaraciéon diluye materialmente la vigencia
normativa y el cumplimiento ante otras sedes regulatorias, en el intertanto en que la norma se modifica o no”
(Namor, 2025, p. 12). Respecto de las ICGs, el problema correctamente identificado por Namor, se ve reforzado.

Para hacer su argumento, Namor parte de una distincién de Habermas entre discursos de aplicacion y discursos
de justificacién (Habermas, 1996, p. 318). Seguin esta, por un lado, los discursos de justificacion usan argumentos
filosoficos, morales, econdmicos, de prudencia politica, de andlisis de costo-beneficio y otros caracteristicos del
debate parlamentario para crear normas, y son parte de la legitimidad democratica del poder legislativo y del
ejecutivo -en tanto colegislador. Por otro lado, los “discursos de aplicacion” dicen relacién con una racionalidad
que aplica decisiones constitucionales y legislativas adoptadas por los representantes del pueblo, y el uso de
discursos de aplicacion esta asociado a la legitimidad del poder jurisdiccional (Namor, 2025, p. 12).

Esta distincion es colapsada en el caso de las instrucciones de caracter general, pues aqui el TDLC participa
tanto del discurso de justificacion de la creacién de la norma, como del discurso de aplicaciéon. Asi, llega
a ser, en sentido estricto, juez y parte: por un lado, crea una instrucciéon de caracter general y, por otro,
sanciona su quebrantamiento. Esto, que puede parecer poco relevante, no lo es, pues lo caracteristico de la
actividad jurisdiccional es que no se involucra en la pregunta que zanjé el legislador, sino que se focaliza en
las particularidades del caso concreto, siendo asi que el juez se involucra en un discurso de aplicacién que
se refiere a una regla ya justificada y busca garantizar una aplicacién imparcial de esta (Szczaranski, 2018, p.
4). Parte crucial de que esto opere adecuadamente es que “el juez no cuestiona la validez de la regla y por
tanto no se involucra en una funcion legislativa” (Szczaranski, 2018, p. 4). Con todo, cuando el TDLC sanciona
el quebrantamiento de una ICG no sigue aquella receta, pues no aplica una regla que cre¢ el legislador, sino
que aplica su regla, dejando entonces de ser imparcial. En tal medida, no obstante toda la literatura que ha
sefialado que es inconstitucional que una agencia administrativa imponga sanciones, pues entonces seria
juezy parte, aqui tenemos un caso donde efectivamente una institucién cumple con esa caracterizacion.

Alrespecto, se podriareplicar que esto no es nada nuevo bajo el sol: es normal que las agencias administrativas
creen normas cuyo quebrantamiento luego sancionan ellas mismas. Pero la configuracion del TDLC no
es enteramente analogable a dichas instancias administrativas, pues las agencias administrativas son
instituciones que no ejercen jurisdiccidn, pues no buscan actuar imparcialmente (Soto D., 2018, p. 26), lo
que lleva a que se cree un sistema de pesos y contrapesos especialmente pensado para lidiar con un ente
de ese tipo. En otras palabras, en otros casos en los que se esta ante organismos que concentran facultades
de creacién normativa y de sancién, como se es consciente de la problematicidad de aquello, se disefian
instituciones de control especialmente pensadas para hacerse cargo de los riesgos asociados a la pérdida
de imparcialidad de dichos entes sancionatorios. Pero en el caso de la facultad del TDLC de dictar ICGs y
sancionar su quebrantamiento, el control no parece ser especialmente intenso, como se vio mas arriba.

Todo lo anterior da cuenta de un disefio institucional que resulta algo irénico si se atiende a las ideas
detras de él. Como sefala Agulero, el modelo chileno, en que el TDLC, un tribunal, estd a cargo de
imponer las sanciones, se desvia del modelo mas tipico de imposicién de multas, aquel donde un ente
administrativo puede imponer sanciones directamente, para asi “privilegia[r] los derechos y libertades de
los potencialmente afectados” (Aguero, 2016, p. 139).

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




Al respecto, cabe recordar la sentencia en la que el Tribunal Constitucional (TC) declaré inconstitucional el
proyecto que fortalecia el Servicio Nacional del Consumidor. En esta, el Tribunal se refirié a la imposibilidad
de que la administracion imponga sanciones de manera directa como “un principio basico del derecho
publico universal™®. En este marco, contrastd el esquema institucional que promovia el proyecto de 2014
con el de libre competencia, y sefiald, respecto a este ultimo, que aqui existe una “nitida separacién entre
el rol fiscalizador de la Fiscalia Nacional Econémica, servicio publico descentralizado, y el rol sancionador y
corrector del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia™®. No obstante, en el seno del sistema que tanto
alabo dicha sentencia, existia la facultad de dictar ICGs, la cual, al otorgar a un tribunal la facultad de crear
las normas que este mismo luego ird a resguardar mediante sanciones, se termind por crear aquello que
segun la doctrina mas conservadora “repugna al mas elemental sentido juridico de una mente civilizada”
(Soto K., 1980, p. 101).

Por todo lo anterior, quizas cabria modificar dicha regulacién, para asi hacer posible un disefio mas
racional de la institucionalidad de competencia, uno que aspire a una mayor armonizacién entre la calidad
jurisdiccional del TDLC y las atribuciones con las que cuenta. Para ello, se podria discutir trasladar la funcién
administrativa de dictar ICGs a la FNE, y que fueran el TDLCy la Corte Suprema quienes conocieran (mediante
la interposicion de los respectivos recursos) de vicios en su creacién, asi como de las sanciones asociadas al
quebrantamiento de dichas ICGs. Si aquello ocurriera, entonces ya ninguno de los entes involucrados seria
juezy parte, y no se cargaria al TDLC con una funcién administrativa que es ajena a su logica jurisdiccional®.

No obstante lo llamativa que puede resultar la facultad de dictar ICGs, o lo criticable que puede parecer su
configuracién institucional, dicha facultad existe, por lo que cabe elucubrar una explicacién respecto de por qué
ello es asi. Por supuesto, se podria aducir a la historia de la facultad, la cual habria existido, de alguna forma u otra,
desde la ley 13.305 de 1959, la primera ley chilena de competencia (Carmona, 2023, p. 34; E. Cordero, 2023, p. 22).
Pero una explicacion genética de este tipo seria insuficiente, pues a lo largo de distintas reformas del sistema han
cambiado muchas cosas, pero la facultad de dictar instrucciones de caracter general se ha mantenido (bajo una
u otra forma). Asi, debe haber una razén evolutiva que explique la mantencién de dicha facultad. A mi juicio, la
explicacion mas convincente es que aquello que justifica la existencia de esta facultad es que existe una tensién
interna al sistema de libre competencia entre una vision intervencionista y una vision mas tendiente al /aissez
faire (siendo cada una de estas visiones polos de un espectro).

Asumido que el mercado necesita de reglas y enforcement para funcionar adecuadamente, queda abierta
la pregunta de qué tan intensa y minuciosa ha de ser la regulacion. Dentro de ese contexto, la facultad de
dictar ICGs hace posible que dicha visién mas intervencionista de la libre competencia se exprese, lo que
va de la mano con los riesgos y los beneficios asociados al intervencionismo. Dicho eso, ¢por qué se ha
utilizado tan poco la facultad de dictar ICGs?

A mijuicio, las explicaciones son dos. Primero, nuestro sistema de libre competencia, para bien o para mal,
es uno en que la visibn mas expansiva o intervencionista apenas tiene cabida. Esto se explica en el contexto

35 Tribunal Constitucional, Caso Sernac. 2018, C. 33.

36 Tribunal Constitucional, Caso Sernac. 2018, C. 34.

37 Otras opciones para brindar mayor racionalidad al sistema serian eliminar la facultad de hacer recomendaciones de modificacién o
dictacién de normas (Namor, 2025), eliminar o modificar el procedimiento de consulta (Campos & Corte, 2021; Gumucio & Labbé, 2020).
Y, mas ambiciosamente, se podria repensar todo el sistema de libre competencia en una légica administrativa, creando una Superinten-
dencia de Competencia (Peralta, 2023¢).



histérico en el cual surgié el régimen de competencia chileno tal como lo conocemos hoy en dia. Como
ha destacado Bernedo, la regulaciéon contenida en el DL 211 se inspird en la Escuela de Chicago (Bernedo,
2013, p. 64), la cual se caracterizé por abogar por una intervencién minima. Por supuesto, nuestra doctrina
y jurisprudencia ha evolucionado a lo largo del tiempo, pero, a diferencia de las jurisdicciones europeas o de
la jurisdiccion estadounidense, nunca bebieron de una matriz conceptual que abogara por una intervencion
mas fuerte, como fue el caso de los estructuralistas norteamericanos o los ordoliberales europeos. Ello
explica que por razones histérico-politicas, la vertiente mas intervencionista, que podria haber hecho mas
uso de la facultad de dictar ICGs, apenas tuviera peso en Chile. Por eso, dentro de la geografia institucional
chilena, el caudal de ICGs dictadas se asemeja a un riachuelo si se lo compara con el caudal de sentencias
que ha emitido el sistema. No obstante, la dinamica fluvial del sistema no esta escrita en piedra: a veces
los riachuelos aumentan su caudal, horadan el terreno y pasan a convertirse en rios. Ello es importante,
pues vivimos en tiempos en que la politica de competencia puede tomar un cariz bastante mas regulatorio,
como saben quienes han estudiado la Digital Markets Act. Por ello, quizas la facultad de dictar ICGs se pueda
convertir algun dia en el mecanismo a través del cual se exprese una tendencia mas expansiva de la libre
competencia (lo que deberia llevarnos a pensar en un disefio mas cuidadoso de la facultad).

Segundo, la escasa cantidad de ICGs dictadas también se puede explicar en que es un poder normativo cuya
utilizacion resulta en la dictacion de reglas generales (una funcién administrativa) por parte de un ente que esta
acostumbrado a fallar casos particulares (una estructura judicial). En otras palabras, hacer regulacién general
es una funcién incdbmoda para un ente como el TDLC, el cual busca ejercer jurisdiccion, fallando caso a caso.
Por eso, quizas se puede explicar la escasa utilizacién de la facultad como una expresién de prudencia por
parte del tribunal, el cual ha evitado usar una facultad para cuyo empleo no esta adecuadamente disefiado.
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