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As he died to make men holy
Let us die to make things cheap
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Prélogo

Juan Pablo Manalich Raffo
Julio, 2024

Lo que lalectora o el lector tiene ante si es una obra peculiar. Su peculiaridad estriba
en que en ella se ve reflejada una doble condicién, mas bien improbable, de quien

lo ha escrito: a pesar de su juventud, el autor del libro demuestra poseer un solvente
dominio del canon doctrinal del derecho de lalibre competencia, a la vez que sélidos
conocimientos de dogmatica juridico-penal. Esta es una combinacién inusual, pero
que aqui se ve fértilmente expresada en la articulacién de un enfoque tedrico con ayuda
del cual Ignacio Peraltalogra ofrecernos una clarificadora exposicién tanto de los
fundamentos de la criminalizacion de la colusién como de la fisonomia tipica del delito

asi penalizado.

En cuanto alo primero, la monografia se abre con una indagacién acerca del impacto

que ciertos rasgos de lo que cabria llamar la “idiosincrasia cultural” del discurso doctrinal
chileno en el campo del derecho del antitrust. Tal como lo sugiere el uso generalizado

de este anglicismo, ese discurso ha tendido a estar dominado por una comprensién del
fenémeno juridico que puede estimarse inherente a la tradicién del common law. Al
enfatizar esto iltimo, Peralta parece inclinarse por situar el asunto en el contraste de
aquella tradicion con la del derecho europeo continental y, con ello, en la reivindicacién
del postulado de la sujecién del juez ala ley que subyaceria al ideal de la codificacién. Sin
embargo, por debajo de ese contrapunto cultural emerge el genuino “clivaje” sobre el cual,
ami juicio acertadamente, Peralta hace descansar su reconstruccion critica. Se trata de

la tensién entre la racionalidad “tecnocratica” que, segiin el autor, orientaria la operacion

del derecho de lalibre competencia, por un lado, y la racionalidad caracteristicamente



formalista que es distintiva de la aplicacién de lalegislacion penal, por el otro. Es en
consideracion a esta tensién que, en el marco del capitulo segundo, la sempiterna
controversia acerca de si la prohibicién de las diversas formas de comportamiento
anticompetitivas tendria que ser modulada segin el modelo de 1a “regla de la razén” o, en

cambio, segiin el modelo de la “regla per se” es eficazmente desmontada.

Lo anterior sienta las bases para la implementacién, desplegada a lo largo de los tres
capitulos restantes, de una estrategia teérica encaminada a brindar una caracterizacién
dogmaticamente rigurosa del contenido de injusto del delito de colusidn, tal y

como este se encuentra penalizado en el Decreto Ley 211, para lo cual Peralta hace
prevalecer la ya aludida racionalidad formalista que es definitoria de lo que, para insistir
en el contrapunto, podemos llamar la “mentalidad del penalista”. Especialmente
meritorio resulta ser, a este respecto, el desnudamiento de la inadecuacién de un
enfoque “eficientista” para la identificacién del bien juridico protegido a través de la
correspondiente prohibicién punitivamente reforzada. A partir de una enteramente
plausible postulacién de la competitividad del comportamiento desarrollado por los
agentes de mercado como el auténtico objeto de proteccién, Peralta dedica el capitulo
cuarto al analisis de la estructura del tipo formulado en el art. 62 del DL 211. Particular
interés tendria que despertar, en este ultimo contexto, su propuesta de diferenciacién
conceptual de lo que cabe entender por “acuerdos” y por “practicas concertadas”, que
tiene significativas consecuencias para la demarcacién del tipo. El libro alcanza, tal
vez, su mayor grado de sofisticaciéon analitica en la contraposicion, presentada en el
capitulo quinto, entre tres aproximaciones posibles para enfrentar el desafio de la
“unificacién” de las conductas que puedan estimarse constitutivas de la materializacién
de uno y el mismo esquema colusorio. Tras someter a prueba las aproximaciones
respectivamente consistentes en asimilar la estructura tipica de la colusién ala de

un delito de organizacidn, o “asociativo”, o bien en echar mano al “fetiche juridico”
—Novoa Monreal dixit— correspondiente ala nocién de delito continuado, Peralta
aboga, convincentemente, por la superioridad del criterio de la “unidad tipica de accién’
para dar cuenta de los presupuestos, y de los limites, de la identificaciéon de una vnica

instancia de realizacién del tipo.

y
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Las apretadas disquisiciones precedentes deberian bastar, espero, para sugerir cuian
innovador resulta ser, sobre el trasfondo del debate doctrinal preexistente, el abordaje de
la criminalizacién de la colusién plasmado en este libro. Esto es suficiente para celebrar
su publicacién, con la esperanza de que la practica juridica en el campo del derecho de la
libre competencia se vea debidamente interpelada, y enriquecida, por los planteamientos

que en él se documentan.

Juan Pablo Maiialich Raffo.

Abogado de la Universidad de Chile

Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn
Profesor titular

Departamento de Ciencias Penales

Facultad de Derecho, Universidad de Chile
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Presentacion del libro

Juan Correa Serrano

Julio, 2024

El Derecho de libre competencia en Chile ha tenido un desarrollo exponencial, al menos desde la
creacién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en 2003. Dan cuenta de ello la evolucién
de las mallas curriculares en las universidades, la proliferacién de centros de libre competencia, la

oferta de las oficinas de abogados y los estudios de opinién publica’.

Sin embargo, la produccién académica en torno a la libre competencia parece no haber seguido el
mismo ritmo. Aun cuando existen esfuerzos muy valorables —como el del centro del que es parte
el autor y en el que se publica este libro — la produccién académica es todavia limitada. Hay un
solo manual general, que estd pronto a cumplir 20 afios desde su publicacién. Esto, naturalmente,
puede deberse a la creciente complejidad de esta drea del derecho, o a que los nuevos modelos de
administracién de las universidades y sus métodos de evaluacién de los profesores no premian

los libros. Ha crecido la cantidad de articulos especializados, pero suelen enfocarse en problemas
especificos. Muchos son frutos de informes en derecho o escritos por abogados practicantes a partir
de sus experiencias del trabajo diario. Con todo el valor que estos tienen, suelen carecer de una
visién panordmica y no es infrecuente que estén influidos por los intereses de las partes a que los
abogados representan o para las que los profesores informan. A todo lo anterior, cabria sumar el
hecho de que buena parte de quienes escriben tienen —como es natural— limitaciones para criticar

con libertad las decisiones judiciales.

Si es posible afirmar lo anterior respecto de la doctrina, el problema es ain més pronunciado si
pensamos en la produccién con pretensiones tedricas respecto de la libre competencia. A pesar de que
en Chile los problemas tedricos suelen ser poco atendidos en un drea del derecho tan orientado al

quehacer judicial, una practica que opera irreflexivamente adopta teorias sin necesariamente saberlo.

Solo a modo ejemplar, ver CeCo UAI, Percepciones ciudadanas sobre libre competencia en Chile, septiembre de 2021. Que
esto es una peculiaridad chilena sin correlato en otras jurisdicciones con sistemas de competencia de mayor antigiiedad y
prestigio puede verse en Umut Aydin, Attitudes Towards Collusion in Chile, Journal of Competition Law and Economics,

Vol. 17, Issue 1, marzo de 2021, pp. 168-193.
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En este contexto, no cabe sino celebrar el libro de Ignacio Peralta. A su corta edad, ha venido a
llenar un vacio importantisimo. Y lo ha hecho con esfuerzo titdnico y bien logrado. El esfuerzo
es titdnico porque no solo busca, como reza su titulo, ofrecer un analisis dogmatico de la colusién
—cubriendo temas tan importantes como la aplicacién de la regla per se y la regla de la razén de
todo el articulo 3 del DL 211, el bien juridico protegido, el tipo objetivo del delito de colusién y
un andlisis dogmitico penal de la nocién administrativa de acuerdo Gnico y continuo— si no que
se ha puesto sobre si la titdnica tarea de hacerlo desde la teoria positivista del derecho, llamando
la atencion respecto de los riesgos de la cultura juridica chilena de libre competencia sobre la

legitimidad democritica de del derecho de competencia.

Lo hace ademds en un estilo llano, cercano y dgil — en la medida en que ello es posible transitando
por dreas naturalmente dridas. Tiene un estilo frontal, sin abandonar con ello una sana cuota de

escepticismo sobre sus propias conclusiones.

Por dltimo, el libro da cuenta de una investigacién muy exhaustiva, tanto del derecho nacional como
comparado. En cada caso, el texto explica de manera didictica practicamente todo lo que ha dicho
la doctrina chilena y se detiene en las principales tesis del derecho europeo y norteamericano. El
autor no se limita a elegir de entre las teorias disponibles aquellas que le resultan mds convincentes,
explicando las razones, sino que tiene ademads importantes espacios de reflexién propia, original.

El libro tiene una cuota no despreciable de teoria del derecho y de derecho penal, dos dreas en que
el autor ha sido ayudante de citedra y que yo conozco muy superficialmente. Por lo mismo, en lo
que sigue me limitaré mayormente a hacer comentarios desde la perspectiva de quien ha practicado
derecho de competencia por varios afios, sin pretensiones académicas. Quizas en parte también por
lo anterior, no abordo sistematicamente ninguno de los temas tratados en el libro. Me limitaré a
consignar algunos comentarios sueltos que me evocé la grata lectura de sus paginas. Avanzo algunas
timidas criticas o dudas, y sugiero algunos espacios que en ediciones posteriores de este mismo libro

—o0 en otras investigaciones— pueden ser abordadas.

Como adelantamos, el libro busca ofrecer un analisis positivista de la colusién, identificando y
haciendo frente a una cultura juridica que tiende a ignorar o sacrificar el tenor literal en post de la
persecucion de los fines del derecho de la competencia. La cultura juridica de libre competencia en
Chile, sostiene el autor, tendria un cierto consenso implicito sobre esos fines, pero su identificacién
carece de credenciales democriticas, tiende a disolver el derecho en el razonamiento general y es

intrinsecamente inestable.
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Creo que es cierto el derecho de competencia —chileno y comparado— muestra desafeccién por
la forma. Basta revisar la jurisprudencia y la doctrina para notar que el razonamiento sustantivo
desborda el tenor de la ley, restableciendo a veces la transitividad entre el razonamiento general y la
solucién de los casos que la ley estd supuesta a quebrar. Un ejemplo del que el libro no echa mano:
la interrupcién de la prescripcién mientras subsistieran los efectos de la colusién era aplicada por el

TDLC antes de que el legislador la introdujera en 2009.

Creo que es también cierto que los consensos que se han construido en torno a qué es esa sustancia
o finalidad no son ficilmente reconducibles a la voluntad general, y que se trata de consensos
inestables, no mediados institucionalmente, que se empiezan a notar cada vez con mds fuerza al

revisar la discusidén internacional.

En este contexto, me parece que el llamado de atencién que hace el libro sobre los costos y riesgos
que ello entrafa deben ser bienvenidos; aunque, quizds, mas como una forma de despertar la

consciencia que como un llamado a derrumbar lo que existe.

Hay, sin embargo, rasgos propios del derecho de competencia que pueden también explicar, al menos

en parte, el origen de estos fenémenos. El libro alude a ellos, al reconocer que es al menos parcialmente
cierto que algunos de estos problemas pueden deberse a lo parco del DL 211. Creo que la tremenda
diversidad de conductas que el derecho de competencia busca regular, en contextos que es imposible
prever (a decidir de antemano, pero también a ciegas), explican en parte que el derecho chileno y
comparado recurran a formas juridicas especialmente abiertas y escuetas. Que las normas de conducta
compartan estas caracteristicas en todo el mundo se debe en parte a los trasplantes legales, pero también a
la naturaleza de las materias reguladas. Y aunque en esto los trasplantes también tienen culpa, tampoco es
casual que el derecho de competencia opere en forma similar en jurisdicciones en que la adjudicacién estd
a cargo 6rganos judiciales y de agencias administrativas (donde la objecién democratica debiera ser mas

tenue), o en los que tienen una tradicién de derecho continental o anglosajén.

Tampoco debe perderse de vista que el derecho de competencia (y la cultura juridica que lo

rodea) no estd compuesto solo por sus normas sustantivas, que son pocas y parcas. Hay ademds un
importante entramado de normas procesales que tiene aplicacién muy cotidiana tanto en los juicios
como en las investigaciones. Aunque no sea esta la ocasién de discutirlo en detalle, creo firmemente
que en estas dreas el apego al tenor literal es muchas veces mas puntilloso en el derecho chileno de

libre competencia que en la préctica procesal penal.
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Por su parte, si bien es cierto que el derecho comparado es a veces aplicado en Chile como si las
normas fueran las mismas, debe tenerse un cuidado al menos simétrico en discutir sobre los fines
del derecho de competencia como si su historia legislativa y sus arreglos institucionales fueran los
mismos. Ni la discusion legislativa de 1a Sherman Act se dio en el Congreso chileno ni existen en la
mayoria de los paises tribunales conformados por economistas. Nuestra historia legislativa y nuestra
orginica —contenida en normas sancionadas por voluntad popular— deben, también, ser tenidas en

cuenta al juzgar los consensos tecnocréticos que gobiernan nuestro derecho de competencia.

Asimismo, y aunque esto pueda ser ideologia enmascarada, no debe perderse de vista que el
consenso tecnocratico en torno al derecho de competencia ha demostrado una conciencia de sus
limites, un cierto autocontrol, que no siempre impera en otras dreas del derecho donde la forma ha
perdido su lugar central. El consenso tecnocritico ha sido especialmente insistente en que se trata de
un instrumento capaz de solucionar una cantidad limitada de problemas, desfigurdndose cuando se
le quiere expandir. Esto, naturalmente, puede ser interpretado como una justificaciéon para dejar un
mayor espacio al mercado, pero no debe perderse de vista que ahi donde el derecho de competencia

se detiene el instrumento mds adecuado suele no ser el mercado, sino la regulacién.

En seguida, cabe poner una nota de cautela en cuanto a que la informalidad del derecho de
competencia disuelve el razonamiento juridico en el razonamiento general. O, dicho de otra forma,
que en el paradigma dominante del derecho de competencia los casos se decidan echando mano

de todo tipo de consideraciones generales, sin que derecho cumpla su rol de excluir razones como
relevantes por haberlo decidido de antemano el legislador. Asi, por ejemplo, la regla de la razén no
es, como a veces parece sugerirse, un andlisis de todos los costos y beneficios de una conducta. No es
el “éter de las politicas publicas” hecho un principio. La regla de la razén excluye un sin nimero de
razones, deseables e indeseables, de la ecuacién. Que sea una norma que obliga al juez a ponderar no
significa que incluya en esa ponderacién todas las cuestiones que podria considerar el legislador, por

su mayor legitimidad democrética y por su configuracién institucional.

Dicho todo lo anterior, puede parecer no tan sorprendente que el andlisis dogmatico que ofrece el
libro sobre la colusién en Chile no sea tan radicalmente distinto como cabria esperar de contraponer
un canon positivista y deferente con el autogobierno democratico con un canon funcionalista y

antiliteralista sistematicamente dispuesto a dejar de lado el tenor de la ley.

Si bien es cierto que algunas de las interpretaciones del derecho vigente que alcanza el libro suponen
cambios importantes (como que la regla general de anilisis es la regla per se y la regla de la razén

la excepci6n), y en muchas de ella ofrece argumentos sélidos y persuasivos que de imponerse
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implicarian vuelcos relevantes, da la impresién al leerlo de que es una teoria que rivaliza con muchas
otras en un mismo paradigma, y pugna con algunas propuestas por autores que no provienen
precisamente de la cultura juridica de libre competencia chilena o que puedan ser acusados no

percibir la falta de deferencia al legislador como algo problemitico.

En otros casos, me temo, se acusa a otros autores de desviaciones del tenor literal que el autor
parece repetir. Asi parece ocurrir, por ejemplo, cuando el autor sefiala como un defecto de las teorias
disponibles sobre el bien juridico protegido que no citan ni una sola vez la ley (o cuenta las escasas

veces que lo hacen).

Dejo para el final algunas cosas que creo pueden profundizarse en la promisoria linea de

investigacién que este libro inaugura, o mds bien consolida.

El texto ofrece una interesante distincién entre acuerdos y practicas concertadas, basada en una linea
doctrinaria que explica a veces con mayor claridad que su fuente original. Esta distincion, més sélida
que las hasta ahora disponibles en nuestro medio, dota de sentido su tratamiento separado por parte
del legislador y provee un medio para distinguir conductas ilicitas de delitos. Sin embargo, salvo por
las referencias a las précticas facilitadoras y los intercambios de informacidn, el zesz mas dcido que
propone (basado en Black y complementados por Page), parecen correr el riesgo de clasificar como
précticas concertadas buena parte de lo que hoy entendemos como acuerdos. Sea por el cardcter
tipicamente fragmentario de la prueba de colusién, sea por motivaciones estratégicas de quienes
buscan coludirse (motivaciones que esta distincién podria fomentar), una parte no despreciable de
los casos de colusién actuales descansan mds en instancias de actuacién conjunta, dependencia y la
confianza mutua, que en formas claras de oferta y aceptacién. Esto puede ser menos problematico
en Europa (para Black), en que la distincién entre acuerdos y précticas concertadas tiene pocas
consecuencias; o en Estados Unidos (para Page), en que el derecho positivo ni siquiera las

distingue. En Chile unos son delitos y las otras no. Aunque esta preocupacién pueda constituir

una manifestacién mas de un canon finalista, creo que una reconstruccién dogmadtica del delito de

colusién parece exigir aqui una explicacién adicional.

En seguida, reservo algunas dudas de que los objetos sobre los que pueda recaer la colusién sea

un punto transparente. Menciono algunas cosas que creo podrian requerir atencién. Mientras

el articulo 3 letra a) se refiere a asignar zonas o cuotas de mercado, el articulo 62 alude a dividir,
asignar o repartir zonas o cuotas de mercado. M4s alld de que la inclusién de dos nuevos verbos
pueda requerir alguna explicacién, queda la duda con los acuerdos de reparto de clientes, cuentas u

otros objetos semejantes. En el ilicito administrativo, la mayor flexibilidad interpretativa (o la cultura
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juridica imperante) no ha impedido que estos acuerdos se sancionen. Quedan dudas de qué cabe
concluir ante las mayores exigencias de tipicidad penal. Por su parte, dado que los acuerdos para
afectar los resultados de licitaciones suelen fijar el precio al que se venderd el bien o servicio licitado,
quedan dudas del tratamiento penal que debieran recibir las licitaciones privadas que fijen un precio
de compra o de venta. En fin, aunque quizds de menor importancia, quedan dudas sobre ciertos
casos de acuerdos para fijar determinar condiciones de comercializacién. Un ejemplo muy recurrido

en estos casos es el crédito, que en otras jurisdicciones han sido tratados como acuerdos de precio.

En fin, creo que merece una investigacién mds profunda —aunque probablemente separada— la
recepcién del derecho de competencia en la tradicion continental. Mds alld de que el trasplante desde
el common law pueda explicar en parte la falta de atencién al tenor literal —y de que tratarlo como
derecho premoderno pueda ser matizado desde que tienen derecho legislado—, todavia quedan dudas
de cémo este derecho puede ser acomodado en nuestra tradicién. Asimismo, existen algunos otros
rasgos de esta tradicion juridica que puedan echar luces sobre algunos de los problemas dogmiticos de
esta drea. Solo por sugerir un ejemplo, como en el derecho romano, muchos de los aspectos del common
law se entroncan en su comprensién del derecho a partir de la accién. Quizas algo de esto pueda
explicar las dificultades para entender la regla de la razén no como un método de anilisis, sino como

una carga probatoria, y los acuerdos tinicos y continuos como presunciones.
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Introduccion

Este libro es una transformacién de mi tesis de pregrado, titulada “Bien juridico y tipo objetivo

en la sancién penal y administrativa de la colusion” (Peralta 2021), la cual fue guiada por el
profesor Lautaro Contreras Chaimovich. Por lo tanto, es el descendiente de aquel proyecto que la
Universidad de Chile requiere como parte del proceso de titulacién. Con todo, si bien este trabajo
desciende de dicha tesis, se diferencia lo suficiente como para que merezca ser publicado (al menos

considerando su originalidad).

Para explicar por qué creo que este es el caso, haré un breve ejercicio genealdgico en cuanto a su
contenido. Una vez publicada mi tesis en el repositorio de la Universidad de Chile, decidi enviar
varias partes de ella a diversas revistas académicas. Para ello, ademas de separar la tesis en secciones,
profundicé mi conocimiento sobre cada uno de los temas que publicaba, y también intenté expandir
su foco. Asi, lo que era publicado en dichas revistas, si bien tenia como antecedente directo lo
expuesto en mi tesis, era complementado. Ademds, esto no solo significé que profundicé mis
planteamientos, sino que, a ratos, también cambié de postura, lo que se vio motivado por la critica de
revisores anénimos y de personas que tuvieron la gentileza de revisar distintos borradores de articulo.
No obstante, este libro no es (solo) una reconsolidacién de mi tesis de pregrado; no es solo un
trabajo en que retino las partes de ella que antes separé. Ademas, aprovecho la publicacién de este
libro para corregir argumentos, pulir su redaccién, y actualizar su bibliografia. De esta manera, mi
objetivo al redactar este libro fue tanto redondear el esfuerzo que significé mi tesis de pregrado,
como preparar un producto nuevo. Ademds, no solo trabajé directamente sobre mi tesis, sino que
ademads realicé algunos trabajos que excedian su foco, como es el caso del antecedente directo del

capitulo I.

Dicho todo lo anterior, creo necesario transparentar cuales son los antecedentes bibliograficos de
este libro. Como decia, el antecedente mis lejano de éste es mi tesis de pregrado (Peralta 2021).
Luego, el antecedente del capitulo I es un texto titulado “Tecnocracia y Populismo en Libre
Competencia: dos caras de la misma moneda” (Peralta 2023c¢). Por su parte, el capitulo II se nutre
de dos articulos: “La regla per se y regla de la razén en el derecho chileno de libre competencia

(v la aptitud objetiva de los acuerdos o pricticas concertadas entre competidores para afectar la
libre competencia como presupuesto de su sancién)” (Peralta 2022d) y el articulo titulado “La

arbitrariedad de la regla de la razén y por qué el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia



deberia dictar instrucciones generales de manera intensiva” (Peralta 2022a). El capitulo III se

nutre de un articulo titulado “El Bien Juridico Protegido por la Legislacién chilena de Libre
Competencia” (Peralta 2022¢). Luego, el capitulo IV es en gran medida heredero de mi ya
mencionada tesis y de un articulo titulado “La distincién entre acuerdos y pricticas concertadas (un
andlisis a partir del “caso supermercados”)” (Peralta 2023b). Finalmente, el capitulo V se construye
a partir de un articulo titulado “Un anilisis dogmitico penal de la colusién en su forma de acuerdo
Unico y continuo (single continuous infringement) ¢Delito de organizacién, delito continuado o

unidad tipica de accién?” (Peralta 2022c¢).

No puedo dejar de agradecer a las revistas que publicaron estos articulos. Estas son la Revista de
Estudios de la Justicia, la Revista Derecho & Sociedad, la Revista Ius et Praxis y la Revista de
Derecho Econémico. Sin la labor gratuita que tanto ellas como sus revisores anénimos realizan,
la academia serfa, ciertamente, peor. En gran medida, este libro no habria sido posible sin los

comentarios negativos y positivos que recibi mediante estas.
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Primera Parte
Qué busco decir en este libro




Qué busco decir en este libro

8i el derrotismo estuviera justificado tendria que haber elegido un
género literario diferente, por ejemplo, el diario de vida de un escritor
helenista que simplemente documenta, para generaciones subsecuentes,

las promesas incumplidas de una cultura que se hunde (Habermas
1996: prefacio XLIII)*

En este libro, por supuesto, busco decir cuestiones relacionadas con su titulo. Asi, me referiré a la
regulacién que tiene la colusién en Chile, lo que me llevard a tratar cuestiones como el bien juridico
protegido por la sancién de la colusién, los tipos de colusién que se sancionan, etc.

Pero mis alld de esto (que es de por si muy importante), busco ofrecer un andlisis que me gustaria
llamar positivista. Esto, al menos en el sentido algo minimalista de que el positivismo se trata de
poder identificar un dominio normativo especifico, el juridico, que es mas pequefio, y distinguible
del universo normativo entero, la moral (Schauer 1989, 460), siendo aqui fundamental la distincién
entre un dominio normativo con algunos bordes que constrifian la interpretacién, y un dominio

normativo que yace més alld de dichos bordes, que existe sin estos (Schauer 1989, 461)°.

Busco ofrecer esta perspectiva positivista, pues el anlisis doctrinario del antifrust o libre
competencia se caracteriza por algo defectuoso: una escasa atencion al tenor literal de la ley. Ello,
a su vez, dificulta distinguir un argumento propiamente juridico de un argumento normativo mas
general. Por ello, quiero contrastar mi aproximacién, que busca restaurar el lugar central de la ley,
con otras aproximaciones que no prestan demasiada atencién al derecho positivo. Busco hacer esto
tanto por la via de criticar casos salientes de desatencién al tenor literal de la ley, y por la via de

fundamentar mi anilisis en la mayor medida posible en el derecho positivo®.

2 Esta, y todas las citas directas de obras en inglés son traducciones libres.

3 Asi, “no todas las proposiciones en inglés son perfectamente traducibles al francés, y no todas las proposiciones en francés
son traducibles al inglés. Con todo, hay algunas cosas que pueden ser dichas en francés que no pueden ser dichas en inglés.
De manera similar, si bien las proposiciones no pueden ser perfectamente traducibles, pueden haber algunas cosas que
puedan ser dichas en el “lenguaje social general” que no pueden ser dichas en el «lenguaje doctrinal»” (Schauer 1989, 462).
Asi, la disputa sobre el positivismo es una disputa sobre la autonomia del derecho, acerca de la medida en que el derecho
es en algun sentido util distinguible de la vida social, y de la medida en que las instituciones que suponen dicha autonomia
tienen razén de existir (Schauer 1989, 472).

4 Quedars al juicio del lector si este esfuerzo es suficiente.
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Ya que proceder asi puede parecer algo pasado de moda o excéntrico, sobre todo cuando la doctrina
mayoritaria ya no pierde el suefio con cuestiones como lo que dijo o no dijo el legislador, intentaré
explicar por qué es necesario restaurar el lugar central del derecho positivo. Por ello, en este primer
capitulo me centraré en algo que parece no estar relacionado con la colusién: la cultura juridica que
es preponderante en sede de libre competencia. Esto, ya que quien ofrece una lectura “legalista” de la
colusi6én debe enfrentarse a la forma habitual de tratar estos asuntos, pues tiene la carga de la prueba

al ser una posicién minoritaria.

Con todo, para introducirme en este asunto que puede parecer algo excéntrico, haré alusién a

otra cuestion que estd en el centro de las preocupaciones de la doctrina de antitrust: el populismo.
Asi, en este capitulo abordo la relacién que existe entre la cultura juridica hegemoénica en libre
competencia, la tecnocracia y el populismo. Primero, analizo la cultura juridica de libre competencia
en Chile y concluyo que mantiene una tendencia internacional de ignorar el tenor literal y, en vez
de ello, seguir lineamientos sobre cémo maximizar algin tipo de eficiencia. Segundo, argumento
que este fenémeno tecnocritico, si bien se considera a si mismo contrario al populismo, se asemeja
a éste pues, en ambos casos, se dificulta la deliberacién politica. Tercero, argumento que el stau quo

tecnocritico es inestable y tiene problemas de legitimidad.

1.:Insubordinacion judicial en Chile?

A veces repetimos frases algo rimbombantes que sospechamos son parcial o totalmente falsas.

Entre estas podemos contar con varias promesas de la modernidad, como que todas las personas

son iguales o que todos somos libres. Aqui también podemos incluir la promesa del autogobierno
colectivo. Segun esta, las reglas que nos rigen han de ser reconducibles a la voluntad del pueblo.

No por nada el articulo 1 de nuestro Cédigo Civil define a la ley como “una declaracién de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o
permite”. Pero que la voluntad soberana se manifieste en la forma prescrita por la Constitucién no es
suficiente para que dicha voluntad, nuestra voluntad, tenga vigencia real. Para que dicha voluntad sea

efectiva debe, entre otras cosas, ser hecha valer por los jueces de la Nacion.

A este respecto, en una contribucién titulada Antitrust and Democracy, Daniel Crane destacé que
en la aplicacién de las normas de antitrust en EE. UU. existe una persistente insubordinacién
judicial hacia la voluntad de las ramas electas del Estado (Crane 2021a, 8). Dicho eso, vale la pena

preguntarse si se puede afirmar que lo mismo estd ocurriendo en Chile.
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Responder esta pregunta es dificil. Hacerlo supone determinar cudn formal o informalmente se
aplican las reglas, y esto no se relaciona con éstas, sino que con algo tan vago como la cultura juridica
de un determinado contexto. En ese sentido, no es una caracteristica del material legal (i.e.: las leyes)
lo que explica la formalidad del derecho, sino que es algo acerca de la prictica legal como un todo
(Atria 2002, 198)°. Por ello, caracterizar la cultura juridica en un determinado momento y lugar
presenta ciertos desafios, porque dicho ejercicio depende de una generalizacién respecto de cémo
opera la doctrina y jurisprudencia. Asi, al operar inductivamente, siempre pueden aparecer ejemplos

que contradigan la generalizacién lograda.

Dicho eso, hay autores en nuestro medio que han intentado desarrollar dicha generalizacién. Asi,

al contrastar el razonamiento juridico del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)
con el de la Corte Suprema, Tapia y Montt han llegado a la conclusién de que la Corte Suprema
“impone sus interpretaciones estatutarias sobre las interpretaciones finalistas [more policy oriented)
del TDLC” (Tapia y Montt 2012, 149) lo que se debe, segtin estos autores, a que esta desconfia

del TDLC “y su excesivo andlisis econémico (en desmedro de los cldsicos silogismos juridicos)”
(Tapia y Montt 2012, 155). Es decir, el 6rgano jurisdiccional a cargo de aplicar la normativa de libre
competencia tiene una interpretacién menos apegada al tenor literal que la que tienen organismos
que no se especializan en libre competencia (como la Corte Suprema). Y, al parecer apoyando la
préctica del TDLC, tenemos a autores que afirman que “no es una buena idea interpretar el derecho

de la competencia conforme al criterio literal” (Grunberg y Montt 2017, 326, N°91).

Por supuesto, que haya poco apego al tenor literal tiene impacto institucional. Esto explica que,

al describir el quehacer del TDLC, Montt ha afirmado que “lo que hace el DL 211 al entregar la
resolucién de casos al TDLC conforme a una norma tan abierta como el Articulo 3, es crear un ente
regulador de caricter jurisdiccional” (Montt 2011, 5) y que Agliero, parafraseando a Holmes, haya
incluso llegado a afirmar que “el derecho de la competencia es lo que los tribunales dicen que es”

(Agiiero 2022).

> Como indica Crane, dado que las reglas carecen de mecanismos internos que especifiquen cuando deberian aplicarse,
incluso cuando una norma esta estructurada como una regla antes que como un estndar, esta regla a su vez requiere de otras
reglas, cdnones de interpretacién y otros criterios decisionales que terminan acabando con la aparente simpleza de la regla
(Crane 2007a, 72). Esto se debe a que ninguna regla puede regular su propia aplicacién (Habermas 1996, 199).

Esta y todas las siguientes referencias a este texto son traducciones libres del autor.

C . ice Grenni. “s 2 minima referencia a 1a “verdad”. cualauiera aue sea 1: . AUErAMOS AT

on todo, como dice Greppi, “sin una minima referencia a la “verdad”, cualquiera que sea la nocién que queramos asumir
de la verdad en este contexto, la claudicacién decisionista se hace inevitable, con todas consecuencias politicas que de ahi
se derivan. La afirmacién de que no existe la posibilidad de establecer una diferencia significativa entre instancias correctas
e incorrectas en la produccién y aplicacién de las normas juridicas, al menos en la generalidad de los casos, sencillamente,
echa por tierra la idea misma de Estado de derecho” (Greppi 2017, 152). Ademds, como dice Habermas sobre la filosofia del
derecho actual, hay que oponerse al creciente escepticismo entre los académicos, sobre todo a aquel que es un falso realismo
que subestima el impacto empirico de las presuposiciones normativas de las précticas legales actuales (Habermas 1996, XLI).
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Esto es un desarrollo preocupante. Esto, pues el fundamento de la independencia judicial es que con
tal arreglo se espera lograr el estricto apego de los jueces a la ley (pues su tnica preocupacion serd
fallar de acuerdo a derecho). Pero si tal apego estricto a la ley no existe, entonces la independencia

judicial deviene arbitraria en el sentido de que su fundamento desaparece. Y por ello, la actuacién del

TDLC pasa a adolecer de un déficit de legitimidad.

Por supuesto, alguien podria responder que este estado de cosas se debe a lo parco del texto del
Decreto Ley 211 (DL 211). Pero esto, si bien es parcialmente correcto, no explica todo el asunto,
pues aun cuando la ley es clara, al parecer se prefiere una interpretacién “mds finalista”, en los
términos de Tapia y Montt pues, como veiamos mads arriba, interpretar literalmente el derecho de la

competencia se considera una mala idea®.

Pero una vez que se afirma que se ha de interpretar “de manera finalista” el derecho de libre competencia

inmediatamente surge la siguiente pregunta: sen funcién de qué finalidad ird a ser interpretado?

Con todo, en nuestro contexto no se ha discutido con suficiente profundidad sobre este punto y aun
asi el sistema funciona de forma regular. Pero lo anterior es llamativo, pues tenemos un sistema que:
a) para funcionar debe definir su objetivo, b) tiene operadores que no discuten en demasia respecto

de cual es este dltimo’, y c) aun asi funciona.

Y la pregunta clave es: ;cémo a pesar de que el sistema necesita un objetivo definido para funcionar
es capaz de hacerlo aun si este no es articulado explicitamente? La inica respuesta posible es que
existe una forma de consenso implicito dentro de nuestra cultura juridica en lo que respecta a cudl es
el objetivo del sistema. Y por ello tenemos autores que afirman que actualmente la doctrina chilena
se contenta con afirmar que el objetivo buscado es el bienestar social o eficiencia, ya sea entendida

como bienestar total o como excedente de los consumidores (Grunberg 2017, 307-8)".

8 De forma similar, Crane ha afirmado que en EE. UU. “i bien los estatutos de antitrust a menudo son abiertos e
indeterminados, incluso cuando los estatutos tienen un significado claro las cortes han frecuentemente elegido ignorar su
significado y su propésito legislativo” (Crane 2021a, 8). Asimismo, Oldham ha afirmado que las normas de antitrust en EE.
UU. “han sido absolutamente distorsionadas por un grupo de abogados muy hdbiles que se especializan en la litigacién de
antitrust y por cortes que dan espacio a sus argumentos” (Oldham 2006, 3).

J Respecto de como ha sido tratada esta cuestion por la academia chilena, ver: (Peralta 2022b).

% Dicho lo anterior, decir que la eficiencia es “el fin” de la libre competencia es decir bastante poco, pues la eficiencia
es un valor relacional, no sustantivo (eficiente es aquella relacién en que se logra algo al menor costo posible, con total
independencia de qué es lo que se logra y qué se usa para lograrlo; de hecho, la esclavitud podria ser eficiente).
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Todo lo anterior se afirma sin sustento en el derecho positivo. Como dice Gonzilez (Gonzilez
2020, 3), “aunque no explicitamente mencionado en las leyes, se ha convergido a que el objetivo
ultimo de la libre competencia es el bienestar del consumidor”. En palabras de Oldham (Oldham
2006, 26), la doctrina pareciera haber escogido “del éter de las politicas publicas un principio (por
muy econémicamente eficiente que sea) que no tiene relacién alguna con el canon aceptado de

interpretacién legal”'.

2. El antitrust tecnocratico

De esta manera, dado que existe un consenso implicito en torno a los fines de la libre competencia,
tenemos una cultura juridica que se concentra sobre todo en cuestiones de medios, en aspectos
técnicos sobre como implementar cierto objetivo que al parecer es autoevidente. Asi, estamos ante
una forma de antitrust que busca reglas técnicas disefiadas para definir e implementar objetivos
econémicos defendibles (Hovenkamp 2018b, 583). En tal medida rige un paradigma técnico

de antitrust, un paradigma donde se afirma que “para distinguir lo verdadero —conductas pro
competitivas— de lo falso —conductas anticompetitivas— (...) requerimos indiscutidamente

de la teorfa econémica” (Montt 2011, 15)". Por lo anterior pareciera aplicar a Chile lo que dice
Lina Khan respecto de la doctrina estadounidense, esto es, que hay un fuerte acuerdo dentro de la
comunidad de libre competencia de que, mas alld de debates sobre test doctrinarios especificos, la
ley estd, en general, en el sendero correcto (Khan 2020, 1665). Asi, en este momento estamos frente
a un antitrust tecnocratico que aisla las funciones gubernamentales de las presiones politicas y hace

que estas sean administradas por expertos antes que por generalistas (Crane 2011, 70).

Lo anterior tiene un impacto en la forma en que se interpretan las leyes. Esto, pues el paradigma
de interpretacion recién descrito hace que en doctrina se vuelva hegemonico el andlisis econémico
basado en los efectos (¢ffects based approach)™ .Y esto es asi, pues este es el tipo de razonamiento
tecnocrético de vanguardia que puede ser vendido como una herramienta regulatoria neutra que

trasciende las circunstancias locales o regionales (Crane 2016, 209).

11 » . . - . . .
Esta y todas las siguientes referencias a este texto son traducciones libres del autor.

12 Esto, por supuesto, debe tener en cuenta la realidad institucional de la jurisdiccién y los vaivenes de la teoria econémica,
por lo que no debemos adoptar reglas legales cuyos beneficios superan sus costos y cuyos esfuerzos de implementacién
exceden la capacidad institucional (Montt 2011, 18). Note en todo caso el lector que todo el esfuerzo de este método
propuesto por Montt depende de que sepamos qué significa que algo sea competitivo o anti competitivo.

13 Véase Peralta (Peralta 2022b, 447) respecto del transito de la doctrina.
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Pero para promover una visién del antitrust que trascienda las costumbres locales, se deben pasar por
alto las distintas normas que existen en los paises, pues mientras el ideario tecnocratico de antitrust
es homogéneo, las leyes de antitrust son heterogéneas (varian de pais en pais). Es por ello que, bajo
una visién tecnocritica del antitrust, las cuestiones legales pasan a ser decididas exclusivamente
sobre la base de un andlisis econémico supuestamente objetivo, que no admite ninguna
consideracién o perspectiva fuera de las de los economistas y expertos del campo (Katz 2020, 413).
En otras palabras, con el auge del antitrust técnico, el expertise tecnocritico y flexible reemplaza el
analisis textual. Por ello, la teoria econémica y un anilisis posz hoc y contextual de los hechos —mis
que categorias legales aprioristas— se vuelven centrales en los procedimientos de antitrust (Crane
2007a, 50).

De todo lo anterior, Crane concluye que en este momento el antitrust tecnocrético es posible porque
la disciplina ha logrado una posicién de consenso respecto de sus objetivos (Crane 2007b, 61). Pero
es al revés: es un régimen tecnocratico lo que puede sostener un sistema que solo funciona a partir
de consensos implicitos, consensos no cuestionados. Solo un régimen donde toda discusién es sobre
los medios para implementar un fin que no se cuestiona es uno que puede eludir constantemente

la cuestién relativa a la finalidad del sistema (con todo, al menos en EE. UU. este velo se estd

levantando gracias a autores como Lina Khan y Tim Wu, como intentaré mostrar mas adelante).

Esto no es baladi, pues viene asociado a que la decisién de cuestiones politicamente controvertibles
pase de estar en las manos de la ciudadania (mediante sus representantes) a estar en las de un grupo
de juristas o expertos'®. Es mds, constituye un retroceso a formas premodernas de comprensiéon

del derecho, en las cuales este no era creado por los ciudadanos (que entonces eran stbditos), sino
descubierto a través del ejercicio de la razén entrenada de jueces y abogados”. Esto es grave, pues

ignora que el mérito del derecho moderno, que estd fundado en la idea de voluntad soberana a

4 .. . S .
14 Me refiero a “juristas o expertos” debido a la composicién mixta: entre abogados y economistas del TDLC.

15 En el contexto del derecho penal, Maiialich analiza un fenémeno parecido que denomina principialismo. Este consiste de
un tipo de andlisis doctrinario que asume que es posible identificar un conjunto de principios cuya satisfaccion seria necesaria
para poder afirmar que las decisiones del legislador son legitimas (Mafalich 2018, 60).Y, como vimos, en el caso de la libre
competencia ocurre algo andlogo, pues bajo el criterio funcionalista de interpretacién actualmente imperante, la sancién
de una determinada conducta depende de la satisfaccién de un conjunto de principios cuya existencia la doctrina tan solo
asume (mas no cumple la carga argumentativa de fundamentar). En otras palabras, es una especie de principialismo lo que
subyace a las interpretaciones “funcionalistas 1mperantes actualmente. Esto, pues se asume la existencia de ciertos principios
de cuya satisfaccion depende que una interpretacién sea correcta, incluso mds alld del tenor literal (y, consecuentemente, la
voluntad del leglslador§ Y esta estrategia interpretativa es altamente problematlca desde la perspectiva de la legitimidad de
las decisiones tomadas pues, como advierte Mafalich, “la pretensién misma de que la politica criminal habria de quedar
sometida a una cierta racionalidad normativa, deﬁnida por principios que son tratados como premisas prepoliticas, no
resulta compatible con la contingencia y la inmanencia definitorias del juego politico democritico. Dicho de otra manera:
el pr1nc1p1ahsmo politico-criminal, en la versién aqui examinada, parece esconder, en la forma de un artificio ideolégico, el
cardcter politicamente gontroversml de los postulagos que ese prmupmhsmo presenta como axiomas” (Mafalich 2018 62)
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la que hace referencia el articulo 1 del Cédigo Civil, es que hace posible la transformacién de los
stbditos en ciudadanos que se autogobiernan (Atria 2004a, 140-41)"° (sobre los méritos del derecho

moderno volveré a hablar en el capitulo III).

Por supuesto, el auge del antitrust tecnocritico no es un fenémeno nuevo. Con todo, lo que si es
relativamente novedoso es que, sobre todo a nivel comparado, ha habido una creciente discusién
en torno a la finalidad de la libre competencia. Pero destacar la vertiente politica del antitrust, el
cardcter sustantivo de la decisién respecto de qué perseguird el sistema como un todo, suele ser

tratado como “embestidas [que] provienen del frente que podriamos llamar populista” (Gonzilez
2020, 3)".

Pero esto no es asi, pues ambos fenémenos se definen por contraposicién y se refuerzan

mutuamente'®. O al menos eso intenta demostrar la siguiente seccién.

3. La tecnocraciay el populismo

En esta seccién me quiero detener en la tecnocracia y su irénica relacién con el populismo pues,
como vimos, es comun escuchar voces que tratan a toda postura contraria a la del tecnécrata como

inmediatamente populista’’.

A este respecto, la tecnocracia puede entenderse como el canto de sirenas de un mundo sin
pecto, p
politica, donde las decisiones son tomadas por la gente correcta y la vida transcurre tranquilamente,

sin arremetidas pasionales de gente inexperta. Segun esta forma de ver las cosas, las funciones

16 Por esto es importante dar cuenta de lo dicho mds arriba sobre la independencia judicial. Esta solo se justifica en la
medida que las normas que los jueces aplican sean reconducibles al poder legislativo (o la administracién). Pero si los jueces
toman un rol politico de creacién de normas, entonces la independencia judicial pierde su fundamento. Este retroceso a un
tipo de derecho pre-moderno se relaciona con un fenémeno que revisaré mds abajo: la posdemocracia. Como dice Crouch,
esta se caracteriza por el hecho de que, si bien las formas de la democracia siguen totalmente en pie, y en algin sentido son
efectivamente reforzadas, la politica estd incrementalmente retrocediendo hacia el control de elites privilegiadas en la forma
caracteristica de los tiempos predemocriticos (Crouch 2004, 6)

17 Nétese ademds que el articulo donde Gonzélez comenta esto lleva por titulo “Antitrust bajo ataque”.

18 gy palabras de Mudde, “el elitismo es el reflejo frente al espejo del populismo: comparte su vision de mundo maniquea,
pero quiere que la politica sea una expresién de los ideales de una elite moral antes que la amoral gente comtn” (Mudde

2004, 543-44).

19 Asi, autores como Hovenkamp usen de manera intercambiable los términos “populista”y “politico” (Hovenkamp 2018b,
584,620, 623). De una forma relacionada ocurre que autores como Crane afirman que de la negacién de la idea tecnocritica
del antitrust se sigue el populismo, pues ambos son términos antitéticos (Crane 2011, 70).
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gubernamentales deben aislarse de presiones politicas y el Estado debe ser administrado por
expertos técnicos. Asi, se espera que cuestiones concernientes a nuestras decisiones fundamentales
sean tomadas por técnicos. En otras palabras, nos encontramos ante la versién mds actualizada del

suefio de la superacién de la politica por la mera administracién de las cosas (Greppi 2017, 157).

A nivel comparado podemos encontrar a Hovenkamp defendiendo el antitrust técnico. En su

defensa de la doctrina técnica del antitrust,llega a afirmar que esta doctrina:

Es un excelente ejemplo de por qué el sistema constitucional americano es una republica y no
una democracia directa. Esto conlleva dos cosas. Primero, la Constitucién impone limites en
cuin lejos puede ir el publico a la hora de amenazar la propiedad, los contratos y los derechos
de libertad, asi como también la medida en que los ciudadanos tienen derechos a una toma

de decisiones racional y razonable. Segundo, el principal rol de los ciudadanos es elegir
gobernantes, encargdndoles que actien sabiamente a la hora de crear y manejar reglas técnicas
(...). Desde el nombramiento de Alexander Hamilton como persona a cargo de las finanzas
del nuevo gobierno nuestra republica constitucional ha dependido de expertos que hagan las
decisiones (Hovenkamp 2018b, 596)

De este fragmento, vale la pena destacar que Hovenkamp cree que es asunto de los expertos definir,
crear y administrar reglas técnicas. Pero crearlas supone saber cudl es el objetivo que se quiere
perseguir y esto, en si mismo, no es una cuestién técnica. En otras palabras, esta tesis implica que
existe algo asi como un grupo de expertos cuya sabiduria les permitiria definir cudl es el objetivo que
debiera perseguir la libre competencia, para luego, a partir de eso, crear reglas de implementacién de

dicho objetivo.

Que los expertos definan cuiles son los mejores medios para alcanzar cierto objetivo es razonable:
por supuesto que el conocimiento empirico de la economia es valioso e indispensable para un drea
como esta. Dicho eso, no es razonable que un grupo de expertos determine cudles son los fines de la

ley, pues esto no hace que la ley sea mejor, sino que sea una ley distinta.

Ante ello, el tecnécrata podria simplemente encogerse de hombros y preguntar: ¢y qué? Pues podria
aceptar que es cierto que su visién lleva a que un grupo de expertos esté a cargo de la politica, y
defender que eso lo tiene sin mayor cuidado porque ellos tienen mayor conocimiento e impondran
una voluntad politicamente neutra (o mejor, apolitica). Pero esto es inviable, pues como dice

Hobbes:
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Cuando los hombres que se juzgan a si mismos mds sabios que todos los demds, reclaman
e invocan a la verdadera razén como juez, pretenden que se determinen las cosas, no por
la razén de otros hombres, sino por la suya propia (...). No hacen, entonces, otra cosa tales
hombres sino tomar como razén verdadera en sus propias controversias las pasiones que

les dominan, revelando su carencia de verdadera razén con la demanda que hacen de ella

(Hobbes 1996, 33)

En términos mds simples, los tecndcratas asumen dogmaticamente su opinién como la verdad

y asi niegan la importancia y necesidad de la deliberacién politica. Es decir, tienen una visién
prepolitica o irreflexiva de la verdad o la correccién en politica. Y el caso del populista es similar.
Este dltimo, como el tecndcrata, también niega la importancia de la deliberacién politica y tan solo
asume de manera irreflexiva o prepolitica que hay un conjunto de demandas sociales que han de ser
perseguidas, ignorando la argumentacién sustantiva. Asi, ambos participan de una cierta forma de
dogmatismo y por esto se niegan a cumplir con las cargas argumentativas propias de las sociedades
modernas™. Esto explica que algunos autores hayan llegado a afirmar que el paradigma hegeménico

de antitrust acusa a sus contradictores de populistas para escudarse de la critica (Orbach 2017, 3).

Dicho lo anterior, afortunadamente nuestras opciones no se reducen a populismo y tecnocracia.
Antes bien, un entendimiento correcto de la politica consiste en discutir racionalmente tanto

sobre los fines de nuestra vida en comin como sobre los medios para alcanzar estos fines. Pero
hacer esto supone validar la intermediacién institucional y una concepcién procedimental de la
legitimidad politica, cosas que tanto el populista como el tecndcrata estin de acuerdo en rechazar.
Es que, como dicen Bickerton e Invernizzi, el populismo y la tecnocracia comparten su oposicién
a: a) la mediacién de los conflictos politicos mediante los partidos y b) la idea de que la concepcién
especifica del bien comun que ha de prevalecer y ser traducida en politicas pablicas es una
construida mediante procedimientos democréticos de deliberacién parlamentaria y competencia

electoral (Bickerton y Invernizzi 2015, 3).

Como intentaré mostrar mds abajo, actualmente vivimos en sociedades diversas, por lo que no

es autoevidente la manera en que debemos llevar a cabo nuestra vida en comun. Lo anterior es

20 Con esto no busco negar que el TDLC cumple su deber de fundamentacion de las sentencias. Estas son bastante extensas
y argumentativas. El punto, mds bien, dice relacién con la falta de argumentacién explicita en torno a qué es aquello que el
tribunal busca proteger.
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problemitico, pues para vivir en comunidad hemos de tener algin grado minimo de consenso. Pero
si no hay acuerdo inicial, entonces el Gnico tipo de consenso al que podemos llegar es de indole
reflexiva, esto es, un consenso que se construye a partir de la deliberacién e intercambio de posturas
contrapuestas. Por ello, fuera de comunidades pequefias, la expresién de la voluntad popular es

bastante problemitica y debe ser mediada por instituciones representativas (Crouch 2019, 125)*".

Asi, vale la pena reivindicar que la legitimidad de los resultados de una democracia partidaria
depende no de su aproximacion a una visién prepolitica de la “justicia”, sino de que estos resultados
sean generados mediante un conjunto de procedimientos que se tienen como expresivos de valores

constitutivos de la democracia (Bickerton y Invernizzi 2015, 5).

Pero en su alianza en contra de la democracia deliberativa, tanto el populista como el tecndcrata
rechazan el valor de la intermediacién politica, apelando directamente a ciertos valores como si su
importancia fuera autoevidente, dejando de lado la carga argumentativa que supone apoyar a estos
ultimos. Como sentencia Bellolio “populismo y tecnocracia en algo se parecen: ambos quieren
ahorrarse el proceso de mediacién y deliberacién que ofrecen los partidos y las instituciones formales

de representacién” (Bellolio 2020, 49).

4. Se acata, pero no se cumple

Aungque suene exagerado, la tecnocracia juridica no contribuye en lo absoluto a la resolucién de

estos problemas, sino todo lo contrario. Como veiamos, algo que estd reiiido con la tecnocracia es la
intermediacién politica, pues el tecndcrata apela a una verdad prepolitica que no tiene relacién con
la deliberacién de la comunidad. A este respecto, la intermediacién politica supone que la validez de
una decisién depende de que pesta pueda ser entendida como el resultado de un proceso deliberativo
y democritico. Y el producto de esto es la ley, gracias a la cual por fin podemos afirmar que tenemos
un espacio comun, mds alld de nuestros desacuerdos previos. En otras palabras, es el desacuerdo
sobre la respuesta moral o politicamente correcta lo que explica la existencia del sistema institucional
autoritativo, que es el derecho (Rosler 2018, 15). Asi, tomando como presupuesto el desacuerdo, la
deliberacién democritica es capaz de transformar lo politicamente controvertido en algo imparcial,
el derecho positivo, y nos permite tener una respuesta institucionalmente mediada a la pregunta de

cudl es la voluntad del pueblo.

1 - . .. o em L. »
21 Como afirma Habermas, al nivel postradicional de justificacién la dnica ley que cuenta como legitima es aquella que
uede ser racionalmente aceptada por todos los ciudadanos en un proceso discursivo de opinién y formacién de voluntad
Habermas 1996, 135).
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Advertir esto es crucial pues es indispensable que identifiquemos de forma institucionalmente
mediada cual es la voluntad del pueblo en sociedades tan diversas e incluso conflictivas como

la nuestra. Pero si apelamos a la voluntad general de una forma no institucionalmente mediada,
quienes estdn en desacuerdo con nosotros no son ya personas con las que meramente estamos en
desacuerdo, sino que pasan a ser personas que se oponen a la voluntad popular. Y asi, o se moraliza

)??, 0 se trata al resto de

el conflicto politico del dia a dia (rasgo bastante comun del populismo
ignorantes™ (rasgo comun de la tecnocracia). Por lo anterior, el sentido de la estructura legislativa
es permitir la identificacién no-partisana de la voluntad del pueblo tal como estd establecida en el
tenor literal de la ley. Pero, como decia, la tecnocracia juridica hace esto improbable al no prestar

obediencia hacia la voluntad del legislador. Y asi reintroduce el conflicto politico en sede judicial.

Ante este fenémeno es necesario preguntarse si la cultura juridica interna de los juristas, desde la

préctica cotidiana en los tribunales o en la administracién, hasta en los medios académicos, es capaz

de asimilar la creciente influencia de una determinada manera de entender la naturaleza y la funcién
y

del derecho que bien puede caracterizarse como tecnocratica (Greppi 2017, 148).

Mi impresién es que, por lo que hemos visto, al ni siquiera percibir la falta de obediencia al
legislador como algo problematico, la dogmatica nacional de libre competencia no alcanza a captar
el problema. Esto, pues el antitextualismo, al ser un discurso tipicamente moral e inmediato, en

el que lo que vale es el contenido de nuestras razones, no la autoridad de una institucién, tiende

a confundir el derecho existente con el que deberia existir (Rosler 2018, 15). Por ello dafia o
derechamente ignora los pocos espacios de consenso que tenemos en una sociedad tan fragmentada

como la nuestra®*.

2 A se puede entender la siguiente definicion de Bellolio del populismo: “[u]na estructura discursiva moralizante que
divide el espectro politico entre un pueblo virtuoso y una elite corrupta” (Bellolio 2020, 47). De la misma manera: (Mudde
2004, 543). Esto, pues si se asume un concepto prepolitico de pueblo, “si un grupo o partido cree que el otro encarna el mal,
entonces, sus miembros probablemente denunciaran los acuerdos como deshonestas concesiones a fuerzas oscuras” (Galston

2018,13)).

23 Como diria Waldron “si realmente creemos que las verdades que hemos alcanzado son “autoevidentes”, nuestra Gnica
explicacién de que otras personas lleguen a respuestas diferentes va a ser que estas otras personas son tontas o picaras”

(Waldron 1999, 224).

24 por supuesto, el antitextualista podria decir que si respeta la voluntad del legislador, pero que no es esta la que estd expresada
en una defectuosa ley, pues, por ejemplo, seria irracional respetar una ley mala o ineficiente. Pero el problema es que, con tan
solo invocar la intencién general e hipotética del legislador de sancionar la mejor ley posible, este podria apartarse de la ley y
todo en aras de la intencion misma del legislador. Asi, muchas desobediencias pueden ser redescriptas en términos de la mas
fiel obediencia (Rosler 2018, 16). El problema, en otras palabras, es que dado que la ley proviene de un conjunto de personas
tan variado como aquel que hay en el poder legislativo, uno nunca puede saber con certeza cudl es el acuerdo al que estos
llegaron como cuerpo colectivo, excepto con referencia a las palabras que tienen frente a si (Waldron 1999, 25).
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Respecto de que la cultura juridica no alcance a captar lo anterior como un problema, cabria hacer
un par de aclaraciones. Como dice Habermas, la interpretacién juridica depende de la presencia

de cierto paradigma, el que supone un determinado modelo de sociedad y una idea respecto de
cémo funciona la democracia constitucional (Habermas 1996, 194). Al respecto, mi hipétesis es
que el paradigma que subyace al canon eficientista de interpretacién asume que la deliberacién solo
tiene valor si ocurre entre expertos técnicos que tienen cierto conocimiento especial, y es por esto
que estdn sistematicamente dispuestos a dejar de lado el tenor literal; dentro de su paradigma no
valoran que el tenor literal es la forma en que queda plasmada la voluntad del legislador. Y esto, por

supuesto, no es algo exclusivo del derecho de libre competencia, y es que, como dice Waldron:

Actualmente, la legislacion consagrada mediante votaciones tiene una muy mala fama en la
teoria del derecho. Parece tan insensata —contar cabezas y decidir que un solo voto en el
margen decida una cuestién— cuando lo que estd en juego es alguna gran cuestién o compleja
materia de policy. Esto contrasta con el elaborado proceso deliberativo de las cortes, donde

las premisas y razones para una decisién son encarnados en el argumento que aparece en la

sentencia (Waldron 1999, 26)%.

A lo anterior hay que agregar que los paradigmas suelen endurecerse y convertirse en ideologias en
la medida que sistemdticamente se recluyen a si mismos de percibir nuevas situaciones. También
resisten diferentes interpretaciones de los derechos y principios, ya que éstas los empujarian a
reconocer experiencias histéricas radicalmente nuevas®. Y estos paradigmas operan y se estabilizan
mediante monopolios profesional y judicialmente institucionalizados respecto de la interpretacién,
los que solo permiten revision interna de acuerdo a sus propios estindares (Habermas 1996,

221). Lo anterior explica, en parte, la incapacidad del canon eficientista de percibir el valor en el
textualismo, pues no estd dentro de su paradigma interpretativo la idea de que la voluntad popular
es valiosa; como diria Hayek, “estos proceden alegremente sobre la ficcién de que los factores que

pueden percibir son los Unicos relevantes” (Hayek 1989, 3).

25 Note en todo caso el lector que dentro del mismo TDLC también hay desacuerdos y que estos también se deciden
mediante votacién, existiendo a veces un margen de un mero voto.

26 Un andlisis en estos términos estd presente en (Peralta 2022b, 455).
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En estos términos, el paradigma de los tecndcratas de la libre competencia supone que la obediencia
al legislador no es importante, sino que lo central es hacer que el sistema sea mds eficiente. Y esto

se explica porque para el tecndcrata la correccién de una respuesta no depende de que sea, como
dice nuestro Cédigo Civil, “una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la forma
prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite”. Mds bien su correccién depende de que
dicha norma sea razonable o eficiente, por lo que solo fija la mirada en maximizar cierto objetivo,
aun yendo en contra del tenor literal y, por tanto, de la voluntad del legislador. Por ello, el ideal del
gobierno de los expertos, es decir, de las personas mds capacitadas para descubrir las soluciones
“correctas”, alimenta las tensiones antiformalistas (Greppi 2017, 147). Asi, bajo esta vision, el
conocimiento, la competencia técnica en la resolucién de problemas, y no la autoridad, es la clave del

éxito (Greppi 2017, 156). Es decir, lo inverso al diczum hobbesiano: veritas non auctoritas facit legem.

Esto es importante, pues la separacién de poderes estatales depende de que nuestros operadores
juridicos estén dispuestos a aceptar que existe una delicada separacién de competencias entre

los organismos con legitimacién democritica directa que crean las reglas (el poder legislativo o

la administracién) y los organismos que las aplican (los jueces). Esto se debe a que el derecho
consiste en un intrincado sistema formal de delimitacién y diferenciacién de competencias. Por
eso, el derecho necesita que los funcionarios encargados de aplicarlo reconozcan el valor superior
de preservar esta compleja estructura de diferenciacién de competencias, no porque de este

modo la solucién vaya a ser mds justa, sino porque solo de esta manera es posible el autogobierno
de nosotros, los chilenos (Atria 2003b, 56-57). En otras palabras, la separacién de poderes es
parcialmente dependiente de convenciones sociales, y esto implica que las cortes deben cuidarse de

no usurpar el poder legislativo al decidir cual es el contenido del derecho (MacCormick 2011, 43).

Las consideraciones institucionales recién esgrimidas evidentemente tienen relacién con la cultura
juridica, con el canon interpretativo de quienes operan el sistema: solo si en su actuar del dia a dia

los jueces muestran deferencia al legislador, la idea de que la ley es la voluntad soberana tiene algo de
realidad””. Por esto, por ejemplo, existe la prohibicién de analogia en el derecho penal: solo bajo tal
constrefiimiento interpretativo se hace probable que las leyes penales apliquen restrictivamente, y que

los jueces tengan poco poder en comparacién al poder legislativo. Y algo parecido puede decirse aqui,

Y aqui juega un papel estelar el rol critico y vigilante de la doctrina, pues si bien carece de potestas, si su opinién estd
suficientemente bien fundada deberia tener algo de auctoritas con el que controlar el quehacer del tribunal.
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pues que los jueces de libre competencia hagan realidad la voluntad del legislador depende de que estos

sean deferentes a €, de que se tomen en serio sus palabras, de que tomen en serio el tenor literal®.

Respecto a esto ultimo, en el contexto de la discusién sobre posibles reformas a la ley de antitrust de

EE. UU,, Crane nos advierte de que el patrén antitextualista de las cortes:

Y su insistencia perenne en que los estatutos de antitrust son delegaciones de poderes
de common law antes que mandatos expresos (...) proporciona una advertencia para la
legislacién: la dindmica de la legislacion de normas de antitrust, su enforcement y su aplicacién
ocurre sobre el trasfondo de una disputa sobre el poder, el tamafio industrial y la eficiencia que

ha silenciado la comin importancia del tenor literal. Escribir estatutos mds claros no llevara

necesariamente a acabar con estos habitos (Crane 2021b, 1252)%.

Crane dice que su tesis no es prescriptiva, sino que descriptiva (Crane 2021b, 1250). Yo si seré
prescriptivo. Este patrén antitextualista no es nada menos que la insubordinacién de las cortes a

quienes tienen el legitimo poder de crear normas: la administracién o el poder legislativo.

El fenémeno recién descrito conduce a que la politica de competencia pase al control de un grupo
de expertos que domina qué tipo de argumentos son o no aceptables dentro de la sede de libre
competencia. Esto es preocupante, pues en el quehacer politico con ciudadania universal hay

problemas para todo tipo de politica virtuosa si grandes grupos dentro del electorado son excluidos

Y es por esto que, en el contexto de EE. UU., Oldham denuncia “mediante esta empresa de creacién normativa de
common law las cortes federales han abandonado sus obligaciones de interpretacién estatutaria y han usurpado la prerrogativa
legislativa de crear reglas, asi poniendo en riesgo la separacion de poderes” (Oldham 2006, 55). Es decir, esto ya es denunciado
en una tradicién donde la innovacién jurisprudencial es mas aceptada, por lo que, en nuestro pais, de tradicién continental,
esto deberia ser bastante mds problematico. Pero, como dice el mismo Oldham, “la sabiduria convencional alegremente hace
vista gorda a estas fuentes de ilegitimidad” (Oldham 2006, 22).Y ademas de lo anterior hay que considerar que, si los jueces
no toman en serio la voluntad del legislador, los operadores juridicos y sobre todo los jueces terminan operando como free-
riders. Esto, pues si bien las instituciones autoritativas —como las judiciales— en principio tratan de persuadirnos con los
fundamentos de sus decisiones, debido a nuestra propia obstinacién, con frecuencia se ven forzadas a recordarnos que no es
la correccién misma de sus decisiones la que nos obliga, sino su autoridad (Rosler 2018, 12). En otras palabras, la existencia
de los tribunales y la fuerza obligante de sus decisiones se basa en la misma ley que después ignoran. En este sentido, el
antitextualista espera que el ciudadano se sienta obligado en cuanto a reconocer la existencia del tribunal y la fuerza de sus
decisiones pues esto se basa en la ley, pero no admite que esa misma ley le guie a él en sus decisiones. Esto es sumamente
problemitico, pues las consecuencias (fe entender que la vinculacién institucional es puramente estratégica son claras, pues
no tiene sentidf(j) retender que la vinculacion no es simétrica: si mi vinculacion a la ley es estratégica, no puedo pretender que
la tuya no lo sea (Atria 2013,100). En otras palabras, el que niega lealtad a la ley, esto es, a la expresién de nuestra comunidad,
no puede pedir eso de vuelta. Y asi, nuestros lazos se debilitan, pues se hace improbable la pretension del derecho moderno
de que “la desestabilizacién resultante del desacuerdo es evitada en virtud del hecho de que los destinatarios de las normas
no pueden poner en cuestién la validez de las normas que deben seguir” (Habermas 1996, 37).

2 Bl cardcter antidemocritico del antitrust tecnocritico se sostiene en que “la toma de decisiones de ansitrust estd cada vez
mis libre de presiones politicas y se ha delegado a especialistas” (Crane 2007b, 5) y en c1uc la disciplina esté “capturada ﬂor
abogados y economistas que avanzan sus objetivos autoreferentes libres de control politico y econémico” (First y Weber

2013, 2544).
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de la participacién en la vida publica y, pasivamente, permiten que su marginal quehacer politico sea

manejado por elites (Crouch 2004:prefacio X-XI).

Esto es lo que ocurre en sede de libre competencia, pues es bastante mds probable que sea
escuchada la voz del ciudadano comun si es que la cuestién es planteada en el Congreso (pues alli

la representatividad estd asegurada o al menos es mds probable), o ante la administracién (donde

la accién politica no es velada, sino que es enjuiciada politicamente). Lo anterior no es asi en sede
judicial, donde incidir implica costos y ademds hay que aceptar el reductivo marco de los tecndcratas
juridicos de turno. Por ello, como alguna vez afirmé Roscoe Pound criticando la creacién judicial de

normas en desmedro de la legislacién:

Hoy reconocemos que la asi llamada costumbre es una costumbre de decisién judicial, no
una costumbre de accién popular. Reconocemos que la legislacién es la verdaderamente
democritica manera de tomar decisiones. Vemos en la legislacién la mds directa y precisa

expresién de la voluntad general (Pound 1908, 406).

5. ¢El fin de la historia de la libre competencia?

Otra defensa que atin podria esgrimir el tecndcrata es que la fuerza de los hechos ha llevado al
estado de cosas actual, pues el marcado caricter técnico de la disciplina implica necesariamente
que cuestiones complejas no puedan ser tratadas adecuadamente por el poder legislativo, sino que
deben ser tratadas por expertos®’. Asi, el desarrollo de una tecnocracia juridica en libre competencia
por exp J p
serfa un desarrollo tan natural como irreversible®’. A este respecto, es importante resaltar una crucial
diferencia entre nuestro sistema de derecho continental y el sistema de derecho anglosajén. Desde la
y glosaj
perspectiva del common law se normaliza la creacién de reglas por un tribunal, pues se entiende que,
dentro de ciertos mdrgenes, se estd aplicando un derecho objetivamente correcto que existe mds alld
de las reglas (sobre esto volveré detenidamente, infra, cap. 3). Pero desde una perspectiva moderna,
g p persp
que entiende el derecho como una expresién de voluntad soberana a la cual los tribunales estdn

sometidos, el derecho judicialmente creado es problemitico.

30Pero dada la creciente complejidad social esto podria llegar a ser cierto respecto de todas las dreas de 1a vida, por lo que este
argumento eventualmente dejaria fuera de juego a la democracia si es llevado hasta sus tltimas consecuencias.

1~ . .z ; . .
31Creo que esta serfa una conclusién apresurada, pues antes de llegar a ella habria que descartar toda solucién posible, tal como
tener un ente administrativo que crea y aplica reglas (como en la Unién Europea), o usar facultades actualmente existentes
para promover una regulacién mds fina. Pero el problema es que, por descartar de antemano que exista un problema, entonces

no se llega a ver si existe alguna solucién. Por supuesto, es posible que no haya solucién, creer lo contrario seria voluntarismo.

Pero esa es una conclusién a la que solo podemos llegar después de agotar todas las opciones posibles.
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Sobre este particular, es importante entender la relacién entre un cierto tipo de doctrina y las
condiciones histéricas en las que surge. Y aqui nos podemos ayudar de una aguda observacién que
realizara Roscoe Pound al explicar la actitud negativa de los operadores juridicos de un sistema

de common law ante el derecho legislado. Este explica que, como la legislacién era relativamente
irrelevante durante el periodo de crecimiento del derecho anglosajon, era natural que el derecho
legislado pasara a ser visto como uno que entregaba reglas para situaciones extremadamente
particulares y circunscritas, como algo excepcional y ajeno al cuerpo juridico como un todo (Pound
1908, 389-90). En otras palabras, dado que el sistema anglosajén se desarrollé principalmente
mediante la jurisprudencia debido a la falta de suficiente legislacién, luego surgié una doctrina que

normalizé aquello y traté al derecho legislado como algo extrafio.

En nuestro contexto, esto permite esbozar la siguiente hipétesis: como el sistema de libre
competencia se ha desarrollado principalmente mediante sentencias, entonces se ha desarrollado
una visién doctrinaria que normaliza aquello. Y es por lo anterior que no se ve como un problema
que requiera de una solucién el hecho de que tengamos un sistema regido principalmente por la
jurisprudencia del TDLC. Pero mirado desde fuera, esto si amerita al menos ser puesto en discusion,

sobre todo cuando hay herramientas que permiten mitigar este problema.

Con todo, como dice Crane, es ingenuo pensar que la tecnocracia representa el momento final
e idilico del antitrust (Crane 2007b, 68). Esto, pues si se dan ciertas condiciones de controversia
politica seria inevitable un nuevo conflicto sobre las normas de antitrust y su implementacién

(Crane 2007b, 69)*.

Si dicha politizacién ocurre y a ella sumamos un canon antiliteralista de interpretacién, la aplicacién
de las normas de libre competencia serd altamente impredecible, pues se volverd conflictiva la

forma de plasmar diferentes visiones politicas sobre la libre competencia, sin que aquello pueda ser

mediado por decisiones legislativas®.

32 Respecto del caso chileno, no parece haber indicio alguno de esto, lo que quizds indica que nuestra cultura juridica es
bastante mas “homogénea” que la de paises como EE. UU. Con todo, muchas demandas politicas con bastante arraigo en
Chile pueden eventualmente ser transformadas y afectar el corazén de la libre competencia. Por ejemplo, la demanda por
mayor igualdad podria plasmarse en cambios a la politica de libre competencia que llevara a la persecucién de dichos valores
(en EE. UU. podemos ver como Tim Wu argumenta a favor de esto en: (Wu 2018b). Asimismo, se podria intentar mayor
dispersién del poder econémico mediante una politica de libre competencia distinta (argumento también presentado en:
(Wu 2018b)). Hay muchas demandas generales que pueden ser potencialmente impuestas a la institucionalidad de la libre
competencia. Con esto no busco afirmar que ello seria buena idea (tampoco intento afirmar que seria mala idea; hace falta
una discusién aparte respecto de esto). Mi unico punto es que es posible que, tal como en EE. UU., que la institucionalidad
de libre competencia se vuelva el campo de batalla entre distintos idearios politicos.

3 Asi, quizéds se repita la situacién que Baxter denunciaba cuando ain no se consolidaba el paradigma actualmente
hegeménico. En ese entonces, como resultado de la discusién sobre los fines del antitrust, habia incertidumbre sobre la
medida con la cual debia ser testeada la legalidad de varios tipos de conductas empresariales (Baxter 1982, 671).
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Pero el problema de los tecndcratas no termina aqui, pues dichas condiciones de controversia
politica son promovidas por ellos mismos. Como explica Rockman, si bien hay varios factores detras
del populismo, todos tienden a mostrar que sus integrantes desafian lo que es percibido como un
statu quo insatisfactorio que parece controlado por una elite (Rockman 2019, 7). Asi, el tecnécrata al
desdefiar toda discusién sustantiva, refuerza el sentimiento populista de que hay una elite totalmente

desconectada de las presiones populares™.

De esta manera, el problema del tecndcrata es que se vuelve precisamente aquello que el populista
tiene razon en denunciar: es parte de un grupo dirigente totalmente escindido de la vida politica y
de la necesidad de dar y recibir argumentos. Asi, aun cuando estos persiguen neutralizar el conflicto
politico (Caramani 2017, 55), ven, a fin de cuentas, sistematicamente negada su pretension de lograr
un mundo despolitizado, pues no hay recetas magicas mediante las cuales de una vez y para siempre
se pueda negar todo tipo de politizacién. Y peor aun, el tecnécrata no da fuerza a una versién
virtuosa de hacer politica, sino que aviva al populismo, que es su peor version, al darle la razén al

reclamo de que nuestras sociedades son gobernadas por tecnocracias que usurpan el poder soberano

del pueblo (Bellolio 2020, 50).

Por lo dicho hasta aqui, creo que el problema es la falta de una adecuada intermediacién politica.
Pero si es asi, la solucién no estd en abandonarla y unirse al bando de los tecnécratas o de los
populistas. Antes bien, la solucién va en la linea de colaborar con nuestras instituciones de
intermediacién politica. Y lo anterior implica un esfuerzo de toda la comunidad politica. Cuan bien
tunciona la democracia representativa y la intermediacion institucional depende de todos nosotros,
y eso también incluye a los operadores juridicos. Pues vivir en democracia no se reduce solamente

a participar de votaciones cada cierto tiempo, sino que también estd relacionado con respetar sus
decisiones, y aqui los juristas y abogados tienen un rol estelar (no por nada Dworkin decia que

las escuelas de derecho son el quinto poder del Estado) (Dworkin 1994)). En otras palabras, el

rol del ciudadano requiere de una disciplinada predisposicién a aceptar decisiones a las que se
oponia o que son contrarias a sus intereses. Los resultados aqui son pocas veces éptimos desde una
perspectiva individual, pero esta falta de sintonia con lo que uno habria querido es compensada por
la satisfaccion civica de que estas decisiones se lograron a través de un procedimiento democratico
legitimo (Streeck 2012, 41).

Como dice Bellolio, “el populismo aparece también como una reaccién ante un liberalismo antidemocrético que pone cada
vez mis decisiones en manos de 6rganos no electos” (Bellolio 2020, 45).
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Antes de terminar me quiero enfrentar a la posible objecién de que el argumento de este texto es

quijotesco. Podria entenderse que quien defiende estas ideas es una persona sobre ideologizada (jqué

cree que la ley debiera ser la voluntad del pueblo!) y que se enfrenta a rivales imaginarios (como
un supuesto conjunto de tecnécratas que dafian nuestras instituciones democriticas). Pareceria ser
como don Quijote, esto es, un viejo hidalgo que, inspirado por ideales ya pasados de moda, se bate
contra molinos de viento. Pero creo que no merezco tan honrosa comparacién. Por un lado, porque
aquellas ideas que defiendo no las defiendo ingenuamente, pues reconozco que la democracia tiene
problemas y que no estd a la altura de sus promesas. Mi punto no consiste en defender una imagen
tan halagadora como falsa de la democracia. Creo en ella a pesar de sus fallas, y creo que el riesgo
de que desaparezca o sea daiada a causa de nuestro cinismo colectivo es demasiado alto como
para dejar de lado su defensa. Respecto de que me enfrento contra rivales imaginarios™, creo que
tampoco es cierto. Por un lado, como veiamos a propésito de Habermas, es comun que diversas
précticas tengan supuestos implicitos que solo un andlisis mds abstracto puede reconocer y criticar.
Por supuesto, un potencial critico podria simplemente responder izs not that deep, pues la cuestién
analizada no da para tanto: no hace falta conectar un andlisis de la interpretacién juridica chilena
de las normas de libre competencia con cuestiones como la importancia de la democracia, el valor
de la verdad en la discusién, etcétera. Pero si hace falta dicho andlisis. Como dice Donatella della
Porta, usar teorias poco comprehensivas tiene riesgos, pues se dificulta tener reflexiones acerca de
fenémenos mas amplios. Por esto necesitamos abordar las grandes cuestiones con tal de conectar
subcampos, entre diversas disciplinas, que tienden a estar cada vez mds separadas entre si (Crouch

et al. 2016, 498).

Por ello en este capitulo he intentado explicar —con un nivel mayor de generalidad— el canon

interpretativo de nuestra doctrina de libre competencia, sus supuestos, sus posibles causas y las

implicancias que tiene para nuestra vida en comtn™.

35 ~ . »
Con esto, por supuesto, no me refiero a nada més que “personas con las que EStOy en desacuerdo”.

36 Sobre sus implicancias practicas diré bastante mds abajo.
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6. Recapitulaciéon

He intentado probar lo siguiente. Primero, que la cultura juridica chilena de libre competencia

es tecnocritica y, consecuentemente, antiliteralista. Segundo, que, si bien los tecnécratas de libre
competencia intentan pasar por personas lo mds distintas posibles a los populistas, se parecen
bastante a ellos. Tercero, que por su canon antiliteralista los tecndcratas dafian nuestras instituciones
de intermediacién politica, pues hacen que la decision de cuestiones fundamentales de nuestra vida
en comun pase de las manos de la ciudadania a las de un reducido grupo de expertos que manejan

un canon argumentativo particularmente estrecho.

Por lo menos creo haber demostrado que aun si un canon funcionalista es superior, su
implementacién no carece de costos. Antes bien, viene de la mano con costos de legitimidad (aun

si se cree que estos no son tan relevantes). Con todo, no podemos saber cudles son los limites de un
canon literalista antes de implementarlo. En este libro busco hacer un esfuerzo en dicha direccién, y

quedard a juicio de los lectores si fui exitoso o no.

Con todo, una vez descubiertos dichos limites, atin queda la pregunta sobre cuan relevantes
son éstos, y qué hacer al respecto, como por ejemplo desarrollar reglamentacién infralegal via el
TDLC¥ o incluso optar por otro sistema (uno enteramente administrativo, como el de las super
intendencias®®). Por su h facil i la discusié

. puesto, no hay respuestas ficiles, pero esto no niega que la discusion en torno

a estos asuntos sea necesaria.

37 Algo de esto he intentado explicar en (Peralta 2022a, 144; 2025b).

38 A1 respecto, ver: (Peralta 2023a; 2023e).
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Segunda Parte
La regla per se y regla de la razén en el
derecho chileno de libre competencia




La regla per se y regla de la razon en el
derecho chileno de libre competencia

1. Introducciéon

Cuando uno se acerca a un texto tradicional o manual que analiza cierto tipo penal, generalmente
éste inicia con el andlisis del bien juridico protegido, y luego se pasa al andlisis del tipo penal en
cuestién. Si bien dicho tema serd analizado en este libro (ver infra, capitulo III), opté por invertir
algo el orden. Esto, pues cuando se lidia con la sancién administrativa de la colusién, existe un
debate sobre si esta sancién es auténoma, o si es dependiente en cuanto a su inteligibilidad de lo
que en doctrina se conoce como “el tipo genérico”. Esta discusién se relaciona bdsicamente con la
pregunta de si la primera parte de la letra a) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 puede
aplicarse con independencia de si se cumple, de manera general, con las hipétesis de hecho del
inciso primero del articulo 3, el cual sanciona todo hecho acto o convencién que impida, restrinja
o entorpezca la libre competencia o tienda a producir dichos efectos. Para dejar el punto mds claro,

transcribiré la norma:

Articulo 3°.- El 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, serd sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley,
sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos

hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o

entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o pricticas concertadas que involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas
de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacién, asi como los acuerdos o précticas
concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar

condiciones de comercializacién o excluir a actuales o potenciales competidores (...)

41



Asi, para poder pasar a analizar la sancién administrativa de la colusién, debo primero zanjar si es
auténoma o no la letra a) del articulo 3 de lo sefialado al inicio del articulo 3 (“tipo genérico”). Con
todo, este debate no se presenta de manera tan simple. Generalmente se plantea en relacién con la
cuestién de si rige la “regla per s¢” o la “regla de la razén” a la hora de sancionar diversos ilicitos, o si un

acuerdo o prictica concertada debe tener aptitud de dafar la libre competencia para ser sancionable.

Dicho lo anterior, en este capitulo busco impugnar que bajo la normativa chilena de libre
competencia el andlisis segin la regla de la razén es la regla general (Zink y Visquez 2022, 16) y el
analisis de acuerdo a la regla per se la excepcion. Para ello, primero, busco clarificar en qué consiste

la distincién entre la regla per se y 1a regla de la razén, tomando como base la idea de que lo que
caracteriza a las normas juridicas es su cardcter excluyente. Concluyo que la distincién solo es
practicable si se fija la mirada en si acaso una prohibicién explicitamente alude a la necesidad de
ponderar (regla de la razén) o no alude explicitamente a ella (regla per se). Después de esto, analizo
el derecho positivo chileno. De dicho anilisis concluyo que gran parte de las prohibiciones que
tradicionalmente se ha entendido que contienen una prohibicién evaluada de acuerdo a la regla de la

razén, en rigor deben evaluarse bajo la regla per se.

2. Laregla per se y la regla de la razon

La distincién entre el andlisis de una conducta anticompetitiva a partir de la regla de la razén y

un andlisis fundado en la regla per se estd de moda en la literatura especializada chilena®. Tras

la reforma impuesta por la Ley 20.945, se suele afirmar que la prohibicién de los carteles duros
contenida en la letra a) del articulo 3 del DL 211 contiene una prohibicién per se (Grunberg 2020,
3). De lo anterior se sigue, a contrario sensu, que el resto de los acuerdos o précticas concertadas
deben ser evaluados de acuerdo a la regla de la razén, pues se asume que en el derecho de la
competencia la aplicacién de la regla per se es sumamente restringida, encontrandose limitada

a conductas intrinsecamente anticompetitivas como los carteles duros (Grunberg 2020, 7;
Hovenkamp 20182, 83)*. Es decir, el anlisis de acuerdo a la regla de la razén es “la regla general”, y

el andlisis de acuerdo a la regla per se, la excepcion.

39 Veéase: (Vasquez 2020; Fischer y Fischer 2020; Grunberg 2017; Zink 2021; Grunberg 2020).

40 ygase también (Grunberg 2017, 18).
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Segin esta distincion, si un acuerdo o préctica concertada recae sobre ciertos objetos que son
cubiertos por la regla per se, entonces, para calificar su disconformidad con el DL 211, es irrelevante
considerar su aptitud para atentar en contra de la competencia, o bien los efectos anticompetitivos
que aquella produzca (Grunberg 2020, 4). Esto es asi, pues existe experiencia acumulada de que
ciertos tipos de restricciones a la competencia siempre o casi siempre dafian a ésta, por lo que la
Unica pregunta relevante es si acaso tal restriccién existe o no (Rooney et al. 2021, 7). Si lo anterior
no es el caso, entonces se debe evaluar de acuerdo con la regla de la razén si el comportamiento en
cuestiéon produce mas eficiencias que efectos anticompetitivos (Grunberg 2020, 6). Es decir, cuando
aplica la regla de la razon, no basta con que una conducta caiga bajo una norma de prohibicién, sino
que ademads se debe hacer un ejercicio de ponderacién en que se vislumbre si esta trae mas beneficios

0 mas costos.

En palabras de Hovenkamp (Hovenkamp 2018a, 90), lo que diferencia la manera de plantear los
casos bajo la regla per se'y bajo la regla de la razén es que bajo la regla per se, la cuestién tipicamente
gira en torno a si existe o no un acuerdo anticompetitivo'’; mientras que en un caso tipico bajo

la regla de la razén, la existencia del acuerdo no es disputada: mds bien, el caso gira en torno a

si es anticompetitivo o no bajo las circunstancias del caso. Es decir, en un caso basta con que se
compruebe que hay una determinada conducta, mientras que en el otro caso no basta con probar

una conducta, sino que ademds hay que probar sus efectos anticompetitivos en concreto™.

3. La naturaleza de la distincién entre la regla de l1a razén y la regla per se

Las normas mandan porque son, para nosotros, los ciudadanos, una razén para hacer o dejar de hacer
algo. Con todo, en el dia a dia, tenemos multiples razones para hacer distintas cosas, y estas razones
son a ratos conflictivas. Por ejemplo, puede ser que un ciudadano que esti manejando un automévil
tenga una razén para pasar un seméforo que estd en luz roja (puede ser que esté llegando tarde a

una reunion). Pero en este ejemplo, en contra de esa razén, estd la razén provista por una norma del
trinsito que prohibe pasar semaforos en rojo. Pero el derecho no puede tener peso real, no puede
tener coercitividad, en la medida que sea una razén mas, una razén como cualquier otra consideracién

prudencial que tenga cualquier sujeto. No; una norma, para tener peso, para ser juridica, debe desplazar

n rigor, las conductas que abarca la regla per se son mds amplias que solamente los acuerdos, pues se podria evaluar
mediante ella otras conductas, como el abuso de posicién dominante, como veremos mds abajo.

42 Asi también (Blair y Sokol 2012, 471).



a las otras razones que los ciudadanos tienen. En tal medida, las normas se caracterizan por ser

excluyentes, por “sacar de juego” otras consideraciones que no sean la obediencia al derecho.
Por eso, como dice Mafalich,

toda norma de comportamiento juridic[amente] reforzada admite ser entendida, siguiendo a
Raz, como una razén protegida. La pretension de autoridad exhibida por la norma respectiva
la hace aparecer, en la terminologia de Hart, como una “razén perentoria” (pre-emptive), en

el sentido de que esa pretensién de autoridad consiste en que la norma, en cuanto razén,
opere reemplazando y —en tal medida— excluyendo las razones inmediatamente pertinentes
en la situacién en la cual el agente se encuentra o cree encontrarse. Entre estas razones
situacionalmente pertinentes, susceptibles de verse excluidas en virtud de la perentoriedad
predicable de la norma, pueden figurar aquellas razones que, desde el punto de vista de esa
misma pretensién de autoridad, confieren sustento a la norma, y que por eso se ven reflejadas,

qua “razones subyacentes”, en la norma como razén perentoria artificialmente producida

(Manalich 2020, 312)*.

Asi, podemos distinguir la regla per se de la regla de la razén a partir de su fuerza perentoria o excluyente.
Mientras la regla per se tiene alguna fuerza excluyente, esto es, sanciona al menos prima facie algunas
conductas®, la regla de la razén apenas logra esto. Esto, pues, la regla de la razén es bastante mis

amplia, tan amplia que de hecho apenas tiene fuerza excluyente. Esto, pues, como sefiala Black, la regla
de la razén es andloga al consecuencialismo del acto en el sentido de que la legalidad de una conducta
depende de las consecuencias inmediatas o presumibles de ésta (Black 2005b, 72). A este respecto, el
consecuencialismo del acto es bastante indeterminado, siendo una pregunta clave cudl es la consecuencia

relevante, es decir, qué es aquello que se considera anticompetitivo. Como bien destaca Oldham, una vez

43 Con todo, al menos segtin algunos autores, de lo anterior no se sigue que toda razén fuera de la norma misma quede
excluida. En tal medida, por ejemplo, puede ser que si una norma es sobre inclusiva, haya buenas razones para dejarla sin
aplicacion. Un caso de este tipo es provisto por Felipe Vega. Este, en defensa de que lo protegido por la normativa de libre
competencia es el proceso competitivo y no el bienestar del consumidor, pone como ejemplo “un cartel de precios en que
todos los competidores con una finalidad altruista (como la existencia (fc una catdstrofe natural), y sin aptitud objetiva
predatoria, se conciertan para bajar los precios de un bien o servicio por debajo del nivel competitivo” (Vega 2020, 11). Este
es un caso que, si bien es cubierto por la norma que sanciona la colusién en precios, podria ser estimado como injusto, pues
lo realizado va en beneficio de los consumidores. Por eso, al menos algunos Consici:rarian este caso como uno en que la
norma es derrotable, esto es, es desplazada por razones de mayor peso. Es que, como dijera MacCormick, tales excepciones
pueden aparecer siempre que uno se enfrenta a una situacién en que rasgos particulares del caso traen a colacién principios
o valores de suficiente importancia como para vencer la suficiencia presuntiva de las condiciones expresamente establecidas
como parte de un determinado concepto (MacCormick 1995, 103). Del caricter esencialmente derrotable de las normas
juridicas se sigue que las formulaciones expresas de nuestras instituciones legales son siempre correctamente entendidas
como unas que tan solo establecen las “condiciones ordinariamente necesarias y presuntivamente suficientes” de los arreglos
que regulan (MacCormick 1995, 100). En lo anterior consiste el cardcter derrotable de los conceptos juridicos. Sobre los
problemas interpretativos que esta nocién juridica puede resolver, véase: (Peralta 2022d, 173). Las razones por las cuales soy
mis escéptico respecto al recurso de la derrotabilidad se encuentran en (Szczaranski 2018).

44 . . . . .
Con “sanciona al menos prima facie” algunas conductas, busco referirme a que tiene algo de fuerza excluyente. En la ya
tradicional tipologia raziana, excluye algunas consideraciones como irrelevantes.
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que se afirma que la ilegalidad de la conducta debe ser determinada de acuerdo a la regla de la razén, la
pregunta sobre cudl es el objetivo de la libre competencia se vuelve insoslayable, pues sin un principio
guia la regla de la razén se vuelve un estindar vacuo que indica que hay que considerar las consecuencias
(Oldham 2006, 12-13)*. En tal medida, como la regla de la razén es una regla bajo la cual estamos
abiertos a diversas consideraciones que podrian excluir la aplicacién de una determinada norma, la regla
de la razén es casi trivial, pues apenas tiene fuerza excluyente. Aquello, en cuanto es el mismo juez quien
debe elegir cual es la consideracion relevante a partir de la que ponderar los diversos efectos de una
conducta. En tal medida, la regla de la razén, mds que una norma que obliga al juez, es una invitacién
para que este pondere (sobre esto volveré mds abajo al criticar la regla de la razén)*.

En tal medida, la forma de basar la distincién concierne la forma en que una prohibicién esta
formulada (es decir, su contenido), y si esta formulacion tiene un cardcter excluyente respecto de
otras consideraciones”’. Asi, una prohibicién bajo la regla per se seria una prohibicién que no hace
alusién explicita a la necesidad de balanceo para determinar si se cae dentro de su dmbito, mientras

la regla de la razén si haria mencion explicita de tal necesidad de balanceo.

Esta distincién tiene un sentido pragmatico y un sentido 16gico. En cuanto a lo primero, una
prohibicién formulada de acuerdo con una regla per se si tiene una presuncién mucho mds fuerte

de que una determinada accién esta prohibida (i.e.: tiene fuerza excluyente). Por ello, si ya se ha
comprobado la existencia de una conducta y alguien alega que concurren circunstancias excepcionales,

es esa persona la que tendrd la carga de la prueba, no quien probé la existencia de la conducta®.

Respecto al caricter l6gico de la distincién, podemos decir que, si la necesidad de ponderacién es
interna a esta norma, como es el caso de la regla de la razén (si esta lleva a que, por ejemplo, no se
castigue determinada conducta), entonces ello no serd una excepcion a la norma, sino que serd una
exigencia interna de ella. Por contraste, cuando se aplica la regla per se, no hay una necesidad interna

de ponderacién.

45 Esto lleva a Blair y Sokol a discutir arduamente sobre cudl es el objetivo de la libre competencia, pues solo respondiendo
esa pregunta se vuelve aplicable la regla de la razén (Blair y Sokol 2012).

46 Es que, como mostré mds arriba, toda norma de comportamiento juridicamente reforzada puede ser entendida como
una razén protegida, en el sentido de que su pretensién de autoridad consiste en que la norma, en cuanto razén, opere
reemplazando y —en tal medida— excluyendo las razones inmediatamente pertinentes en la situacién en la cual el agente se
encuentra o cree encontrarse (Mafalich 2020, 312).

47 Esto tiene sentido, pues la derrotabilidad de los conceptos no dice relacién con cémo esté formulado un concepto, sino
con que pueden siempre concurrir excepciones que obsten la aplicabilidad de la regla (MacCormick 1995, 100). Si es que la
derrotabilidad de los conceptos no atafe al tenor de su formulacién, puede ser que este sea el terreno propicio para ensayar
una nueva forma de basar la distincién.

48 ~ . - S
8Con todo, nuevamente es necesario recordar que hay buenos argumentos en contra de la derrotabilidad de los conceptos juridicos.
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4. Sobre la distinciéon como “modo de analisis” de las conductas

Por todo lo anterior, la distincién estd relacionada con la manera en que estd redactada una
determinada norma: lo relevante es si se hace alusién a la necesidad de ponderar. Es por esto que
debemos fijarnos en el tenor literal para determinar si un determinado caso debe ser evaluado de

acuerdo a la regla per se o la regla de la razén.

A este respecto, el punto de partida del andlisis juridico debe ser la ley. Por esto, es irrelevante que la
legislacién chilena pueda ser “interpretada”” a través de la distincién entre la regla per se o la regla de
la raz6n’’. Esto debe ser recalcado, pues, ante la potencial sobreinclusién de la norma del articulo 3

letra a), Domingo Valdés ha sefialado que haria falta una interpretacion que

apunte a la substancia de lo prohibido y lograr asi trascender el formalismo de los objetos de
las convenciones colusorias. En consecuencia, habria convenciones colusorias de objeto duro
que podrian presentar eficiencias, plantedndose entonces el dilema de cémo dar cabida al

correspondiente andlisis de eficiencia (Valdés 2022, 454).

Esto es una instancia mds del fenémeno ya descrito mds arriba (véase Capitulo I): el antiliteralismo
de la doctrina imperante. A este respecto, lo que se busca es reducir la aplicacién de la norma
(debido a que ésta podria llevar a que se sancionara ciertas conductas eficientes), y aquello se harfa
a través de dejar de lado la letra de la ley (“formalismo”) y en vez de ello apuntar a su objetivo (la
“substancia”). Esto es problemitico por al menos tres razones. Primero, acudir tan liberalmente a la
intencién del legislador para dejar de lado el tenor literal de una norma es algo metodolégicamente
desaconsejable’’, pues es poco claro cuil es la intencién del legislador, y, ademis, incluso si se
identifica dicha intencién, no es autoevidente cudles son los medios a partir de los que el legislador

busca perseguir dicha intencién. Asi, una metodologia de esta indole se prestaria para que se

4 Las comillas se explican porque una interpretacién que ignora el tenor literal en rigor no es una interpretacién, sino que
una suplantacién de la voluntad del legislador por la voluntad del intérprete.

50 Como vimos mis arriba, hay autores que sefialan que “no es una buena idea interpretar el derecho de la competencia
conforme al criterio literal” (Grunberg y Montt 2017, 326).

51 Esto tiene que ver con otro fenémeno mds general, que podriamos denominar como la desformalizacién del derecho,
la que se caracteriza por lo siguiente: “confusién de conceptos, porque los conceptos son maleables, son adecuados a las
necesidades de obtener una solucién satisfactoria en el caso particular, sin preocuparse de las consecuencias que el nuevo
concepto tendrd en casos futuros; la directa apelacién a criterios afectivos o morales, y la supeditacién de la disciplina juridica
a fines de politica piblica. En todos los casos la estrategia es la misma: asignar una finalidad a las reglas, luego declarar que
la interpretacién ‘literal’ de las reglas traiciona esa finalidad, y terminar justificando de este modo una solucién del caso
contraria a la regla. Habiendo identificado la finalidad de la regla en cuestién, respetar su texto sacrificando su fin parece, al
abogado vulgarista [(desformalizador)], un caso inaceptable de fetichismo” (Atria 2003b, 64).
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modificara con excesiva frecuencia el tenor literal de una norma segun se sostenga que este lleva a
resultados indeseados. Y, atin mis, lo que para una persona es un resultado injusto, para otra puede

ser justo. Es justamente por este tipo de desacuerdos intersubjetivos que tenemos derecho.

Segundo, la visién de Valdés solo se concentra en los casos en que el tenor literal de la norma lleva a
resultados indeseados, pero no fija la mirada en que parte de lo que justifica a esta norma es que, por
su amplitud, se espera que produzca un efecto disuasorio amplio porque en general se tendrd mayor
temor de ser sancionado (Zink y Visquez 2022, 25-27; Grunberg 2020, 4). Asi, esta interpretacién
no ve que “achicar” el tenor literal de la norma, hacer que cubra menos casos, tiene como contracara
que se pierda dicho efecto disuasorio. Y esto no es casual, pues la interpretacién desformalizada

del derecho “mira al caso individual y enfatiza exageradamente las desventajas de la formalidad

del derecho, perdiendo de vista lo que no es visible en el caso particular, es decir, el modo en que la

disolucién de la forma afecta un régimen juridico completo” (Atria 2003b, 64).

Tercero, esta idea es errada porque pareciera asumir que las interpretaciones juridicas siempre tienen
“finales felices”, pues siempre podemos hacer espacio para, interpretacién de por medio, evitar

que “convenciones colusorias de objeto duro que podrian presentar eficiencias” (Valdés 2022, 454)
sean sancionadas. Pero esto no es el caso. Uno, al redactar una norma, nunca puede saber todos los
casos que esta cubrird, pues la norma tiene un conjunto estrecho de consideraciones relevantes (su
hipétesis de hecho), pero un suceso especifico no viene de la mano solo con esas consideraciones,
sino que con otro tipo de consideraciones que no se pueden conocer de antemano al momento de

redactar la norma (MacCormick 1995).

Resaltar que el punto de partida debe ser la ley es importante, pues nos permite enfrentar la objecién
de que histéricamente la regla de la razén surgié de un analisis exegético, mediante la interpretacién
de una prohibicién que no hacia alusién alguna a la necesidad de ponderar. Esto, pues en términos
histéricos esta distincién resulté de una innovacién jurisprudencial estadounidense que no se sigue
del tenor literal de la ley y que vino a solventar problemas provenientes de la técnica legislativa
empleada al momento de sancionar la colusién (Visquez 2020, 3). Lo anterior, pues la Seccién 1

de la Sherman Act, dispone que “every contract, combination in the form of trust or otherwise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is
declared to be illegal™”. En otras palabras, la Sherman Act prohibe todo acto juridico que restrinja

la competencia. Esto era problematico, pues como dice Hovenkamp (Hovenkamp 2018a, 85),
“literalmente, la condena de «toda» restriccién de comercio ilegalizaria transacciones de comercio

comunes y corrientes”.

“Se prohibe cada contrato, unién en la forma de trust o de otra forma, o conspiracién, que restrinja el comercio”. Enfasis agregado.
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Dicho esto, la Corte Suprema estadounidense morigeré esta regla mediante el establecimiento

de la regla de la razén en sus sentencias. Segun la Corte, no podian ser sancionadas todas las
restricciones de comercio, sino que tan solo aquellas que fueran poco razonables, pues se establecié
que “uno no puede decidir casos de antitrust salvo que se haga uso de la razén” (Hovenkamp 2018a,
85). Asi, la regla de la razén surgié debido a que el lenguaje estatutario, por sus términos, prohibia
toda restriccién del comercio, por lo que era necesario morigerarla (Rooney et al. 2021, 31). En tal
medida, las cortes introdujeron una regla de la razén sin arraigo en el texto de la Seccién 1 de la

Sherman Act, asi transformando una prohibicién absoluta de los acuerdos que restringian el comercio

en un estandar flexible (Crane 2021b, 1207).

Con todo, cabe destacar que el surgimiento de la regla de la razén no puede contar como un caso

de “interpretacién” de una norma, pues, como dice Oldham, “mediante esta empresa de creacién
normativa de common law las cortes federales han abandonado sus obligaciones de interpretacién
estatutaria y han usurpado la prerrogativa legislativa de crear reglas, asi poniendo en riesgo la
separacién de poderes” (Oldham 2006, 55). Lo anterior, pues a lo largo de la historia de la Sherman
Act, a través de sus fallos las Cortes estadounidenses han ido creando diversas reglas que afirman que
respecto de ciertas conductas basta tan solo probar su existencia para sancionarlas, y que respecto de
otras conductas hay que ademds probar que hay poder de mercado y més efectos anticompetitivos que
competitivos. Y no solo eso, sino que también han ido modificando tales reglas, haciendo que lo que

antes era evaluado bajo la regla per se fuera evaluado después bajo la regla de la razén y viceversa.

A este respecto, si bien Hovenkamp se refiere a la “aplicacién” de la regla per se, también afirma que
al decidir si aplicar una regla per se, la Corte Suprema a menudo se refiere a la “experiencia judicial”
como el factor determinante y que la aplicacién de dicha regla depende de si la practica competitiva
siendo evaluada tiene caracteristicas que sugieren que una averiguacién mds elaborada bajo la regla
de la razén serfa innecesaria o contraproducente (Hovenkamp 2018a, 90-91). Por ello, sefiala que
todo el debate sobre los “modos de anilisis” de antitrust es en el fondo sobre presunciones, cargas
de la prueba y respuestas judiciales apropiadas a preocupaciones sobre plausibilidad y el lugar de la
evidencia (Hovenkamp 2018a, 121).

Por ello, hay quienes afirman que actualmente la dificultad administrativa de evaluar los méritos

o deméritos de un acto competitivo en particular puede con igual facilidad justificar una regla de
legalidad per se o ilegalidad per se. Asi, corresponde a los jueces decidir qué regla aplica sobre la base
de un juicio generalizado respecto del balance del dafio o beneficio que traen ciertas conductas en
la mayoria de los casos (Areeda 1981, 23). De hecho, respecto de que la Corte a veces trata bajo

la regla de la razén cosas que antes traté bajo la regla per se, Areeda afirma que las cortes “estdn
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respondiendo 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, 25-26). Asi, la decisién respecto
de si aplicar la regla de la razén o la regla per se depende de si la conducta enjuiciada amerita un
andlisis profundo o no (Hovenkamp 2018a, 91). De esta forma, las cortes modifican sus requisitos
evidenciaros dependiendo de la fuerza de la acusacidn, la plausibilidad de varias presunciones, y

la disponibilidad de evidencia (Hovenkamp 2018a, 125). Asi, se necesitaria un ejercicio inicial de
categorizacién que coloque la conducta analizada en alguna de las siguientes cajas: conducta que se

sancionard sin mds, o conducta que amerita una investigacion en profundidad (Kovacic 2021, 53).

Sobre el particular, Hovenkamp afirma que la decisién respecto de qué regla aplicar en cada caso

es una cuestién juridica (Hovenkamp 2018a, 83). Pero esta no puede ser una decision juridica si

por aquello entendemos la aplicacién del derecho. Esto, pues bajo una comprensién moderna del
derecho, su aplicacién consiste de la aplicacion de reglas pre-existentes a las que estd sometido el
tribunal. Y afirmar que el tribunal, al escoger qué regla ha de aplicar estd sometido al derecho, es
como decir que estd obligado quien escoge qué obligacién ha de cumplir. Esto es algo que es notado

por Zink y Visquez, quienes sefialan que

catalogar un acuerdo entre competidores como uno que merece ser juzgado segun el estindar
per se,en la medida que se siga el criterio de “acuerdo desnudo” implica prejuzgar sus méritos
anticompetitivos. Esto parece una paradoja: una conducta que se deba analizar de acuerdo a
la regla per se en principio no requiere que se analicen sus efectos y esa es la ventaja de aplicar
dicha regla. Sin embargo, en la préctica, la aplicacién de la légica per se implica descartar la

razonabilidad de la conducta que se somete a andlisis (Zink y Visquez 2022, 35).

Aqui, esta “paradoja” es una que solo se genera cuando, por un lado, se combina una aproximacién
propia del common law, donde se descubre caso a caso la regla correcta (esto es explicado infra,
capitulo III), con una comprensién moderna o continental del derecho segun la cual el derecho

es creado por el legislador, y debe ser aplicado cuando se cumple su hipétesis factica. Asi, por un
lado, que la decisién referida a qué norma aplicar sea entendida como la aplicacién del derecho

en vez de su creacién solo es inteligible desde la perspectiva del common law. Esto, pues solo asi
podemos entender que el derecho se determina caso a caso, y que las reglas pre-existentes son meros
resumenes descartables respecto de qué exige el derecho. Lo anterior, pues bajo esta visién un juez
“[es] mucho mds cercano a un gestor politico que lo que puede ser aceptado hoy en dia. La funcién
judicial (...) [es] entendida como un proceso continuo de busqueda del derecho objetivamente justo
y bueno” (Bordali 2020, 257-58). Desde esta mirada, todo se trata de la aplicacién de aquello que se
entiende como correcto con relativa independencia de las reglas pre-existentes. Aqui las reglas son

rehechas en el mismo proceso de su aplicacién (Schauer 1989, 455).



Por otro lado, bajo una comprensién moderna del derecho, este es “como una enciclopedia que
debemos consultar y obedecer, aunque sepamos que el conocimiento que nos brinda es erréneo,

ya que la idea misma de autoridad supone que tenemos razones para respetarla, incluso si

sabemos que la accién prescrita es errénea” (Rosler 2020, 166). Es decir, aqui no tiene cabida la
pregunta de Hovenkamp sobre qué regla se ha de aplicar, pues aqui las reglas existen y obligan con
independencia de si son razonables, y ya no se trata de que “quien juzga determina el principio

general del derecho y hace aplicacién de €él a los casos particulares” (Bordali 2020, 257).

Estos son el tipo de aporias que se generan cuando se trasplanta un modo de pensamiento extrafio a
nuestro sistema de derecho continental. Ello, pues si se operara coherentemente desde una 6ptica de
common law, en principio no habria mucho problema al elegir si aplicar una u otra regla. Y si se operara
bajo una légica puramente continental, cumplida cierta hipétesis de hecho simplemente aplicaria una

regla. Es la mezcla de ambas l6gicas la que genera la paradoja denunciada por Zink y Vasquez.

Esto es problemitico, pues un tribunal que decide qué norma aplicar (que decide aplicar ciertas
reglas en algunos casos y no en otros por consideraciones de conveniencia), no actiia como tribunal,
sino que como legislador o al menos como una agencia administrativa, pues estd creando reglas,

no aplicandolas. Agregar o quitar requisitos para sancionar cierta conducta no es interpretar una
norma, es crear una nueva. Esta es justamente una de las razones de ser de la reforma impuesta por
la Ley 20.945: eliminar uno de los requisitos para sancionar los casos de colusién dura (la exigencia
de poder de mercado). Si esto fuera un asunto interpretativo —algo que tan solo dependiera de

las cortes—, no habria hecho falta la reforma. Por esto, no es un “modo de anilisis” la decisién de

aplicar la regla per se o la regla de la razén (Peralta 2022d, 168).

Una analogia quizds puede aclarar el punto. Digamos que tenemos una norma ambiental que
prohibe verter gasolina a los lagos. Esto seria algo andlogo a una prohibicién per se (se castiga

tan solo una conducta). Digamos ahora que un juez se enfrenta a un caso donde una persona ha
realizado esa conducta, y supongamos que, una vez que se tiene por comprobado el hecho de que
se vertié gasolina al lago, por alguna razén el juez decide que es importante determinar si la accién
ha producido contaminacién en el medio ambiente para determinar si aplicar la sancién o no.

¢Dirfamos que en este caso el juez estd meramente empleando un “modo de anilisis” ;O diriamos

53 Para ponerlo en aun otros términos, bajo el common law son las particularidades del caso las que definen cudl es la regla
aplicable. Y esto tiene sentido, pues como dice Kovacic, al menos en EE.UU. han sido los principios del common law los que
han guiado la tarea de definir cierta conducta como una que cae bajo la regla per se o la regla de la razén (Kovacic 2021,
65). Con todo, bajo una visién moderna del derecho es la regla la que define cudles son los rasgos relevantes del caso (i.e.:
el supuesto dc huho de la norma) (sobre esto volveremos en proximo capitulo al resaltar la dlfcrumm entre el derecho
continental y el common law). Asi, desde una perspectiva moderna, cada vez que el sistema actualiza la instancia desde el
punto de vista de aquello que la regla sostiene como significativo y construye sobre sus generalizaciones, “al mismo tiempo
suprime rasgos relevantes para otros observadores, rasgos de la particularidad de la cuestion cuando es observada desde otro
punto de vista” (Christodoulidis 1998, 234).
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mis bien que modificé la norma y creé una nueva? Por todo lo dicho hasta aqui, creo que hay que

responder negativamente a la primera pregunta y afirmativamente a la segunda®™.

Como decia, lo anterior ya es criticado por algunas voces en Estados Unidos, un pais que es parte
de la tradicién del common law. En Chile, un pais de tradicién continental, una creacién de reglas
de tal envergadura seria manifiestamente ilegitima. Ademds, como veiamos mds arriba, en términos
histéricos la regla de la razén surgié para solventar la deficiente técnica legislativa de la Sherman
Act: en algin sentido, esta era una norma que debia ser dejada sin aplicacién por sus radicales
consecuencias (lo que légicamente presupone que el tenor literal de la norma prohibia todo acto

juridico que restringiera el comercio).

En sintesis, lo importante es si efectivamente el tenor literal de la norma exige ponderar para
sancionar determinada conducta. Por lo anterior, debemos ver nuestra legislacién y evaluar si
contiene o no tal distincién, y esto depende del contenido de las reglas, no de su conveniencia

o inconveniencia. Mientras la regla per se tan solo menciona una conducta, la regla de la

razén menciona una conducta junto a la necesidad de ponderar si acaso se producen efectos
anticompetitivos o no. En tal medida, lo aqui ofrecido es una reformulacién continental de la
distincién entre la regla per se y la regla de la razén (en cuanto a las razones por las que creo que

dicha visi6n es superior, ver infra cap 3).

Esto tiene que ver, por supuesto, con casos irritantes’’, como casos en que se sanciona acuerdos
procompetitivos porque caen dentro del tenor literal de la norma en comento. Pero ello no deberia
llevarnos a cambiar la norma de manera antojadiza. Si deberia llevarnos a pensar en alguna reforma
legal, que, por ejemplo, diera una salida a estos acuerdos de colaboracién®. Pero eso no niega, sino

que estrictamente supone que la norma actual en los hechos si es bastante amplia.

>4 Que los cambios introducidos por la eleccién de la regla per se o la regla de la razén son cambios sustantivos explica la
visién de (Oldham 2006, 20): “La Sherman Act que tenemos hoy dia es el resultado de una batalla tedrica que se llevé a cabo
totalmente a partir de consideraciones de deseabilidad funcional (...). Ningtn participante del debate basé sus argumentos en
consideraciones formales —tales como el texto de 1a Sherman Act o los principios estructurales de la Constitucién o la reptblica”.

55 Expuestos, por ejemplo, en (Lizana y Applegreen 2021, 9-10; Toro et al. 2020).

56 Propuestas de este tipo estin en (Lizana y Applegreen 2021, 9-10; Toro et al. 2020).
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5. La sancion de la colusién en laletra a) del inciso segundo del
articulo 3

En lo que sigue busco criticar la tesis de que recién tras la dltima reforma al sistema de libre
competencia este cuenta con una regla per se. Entre quienes sostienen esta postura estd Jorge
Grunberg, actual Fiscal Nacional Econémico y quien liderara en su momento la tramitacién de la
Ley 20.945 en representacién del poder Ejecutivo. A este respecto, Grunberg afirma que entre las

modificaciones de aquella ley

se considerd la eliminacion de la exigencia consistente en que el acuerdo confiera poder
de mercado para sancionar ilicitos de colusién constitutivos de carteles duros (...). Esto
ha significado la incorporacién en nuestra legislacién de competencia de aquello que en el

derecho estadounidense se conoce como la regla per se para carteles duros(Grunberg 2020, 2).

De esto se seguiria, a contrario sensu, que antes de la reforma no habia una regla per se para carteles duros,
sino que se evaluaban bajo la regla de la raz6n. El unico factor diferencial que menciona Grunberg es que
se suprimié la exigencia de que para sancionar los carteles duros debia comprobarse la presencia de poder
de mercado (Grunberg 2020, 3). Entonces, siguiendo su argumento, la regla de la razon estd presente
cuando se exige no solo la ejecucion de una determinada conducta, sino que quien la haya realizado tenga
poder de mercado (pues antes, cuando se exigia poder de mercado, regia la regla de la razén). Con lo que

diré a continuacion, espero demostrar que el argumento de Grunberg es incorrecto.

Sigamos el hilo del argumento. Segin Grunberg, el analisis mediante la regla de la razén se

efectia a través de un ejercicio de balance o ponderacién entre las eficiencias procompetitivas y

los riesgos o efectos anticompetitivos que genera cierta conducta (Grunberg 2020, 6). Esta regla
antes se aplicaba a los carteles duros, pues un requisito para su sancién era que se probara que dicho
acuerdo o prictica concertada otorgaba poder de mercado. Asi, segin el argumento, la necesidad de
probar poder de mercado implica que se debe hacer un ejercicio de balance o ponderacién entre las
eficiencias procompetitivas y los riesgos o efectos anticompetitivos de cierta conducta. Es decir, la
equivalencia que hace valer Grunberg es la siguiente: “un acuerdo serd penado si es que otorga poder

de mercado” es igual a “un acuerdo serd penado si es que produce mds costos que beneficios”.

Que Grunberg asume lo anterior queda demostrado si nos detenemos en su argumento segun el
cual se aplicaria la regla de la razén a la parte de la letra a) del inciso segundo del articulo 3 del
DL 211 que no sanciona los carteles duros, es decir, aquella que sanciona “los acuerdos o précticas

concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en determinar
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condiciones de comercializacién o excluir a actuales o potenciales competidores”. Afirma Grunberg

(Grunberg 2017, 18):

La norma mantiene la exigencia de acreditar que el acuerdo o la practica concertada
confieran poder de mercado en aquellos casos que consistan en determinar condiciones de
comercializacién o excluir a actuales o potenciales competidores, pues en estas hipdtesis
podria resultar necesario evaluar en forma amplia si la conducta es o no anticompetitiva a la

luz de lo que en el derecho comparado se denomina “regla de la razén” (rule of reason)

Es decir, la comprobacién de poder de mercado equivaldria, segin Grunberg, a hacer uso de la regla
de la razén. O mais bien, como mostré mds arriba, para ¢l “un acuerdo serd penado si es que otorga
poder de mercado” es igual a “un acuerdo serd penado si es que produce mds costos que beneficios”.
Pero eso es falso. El poder de mercado implica, al menos segin la Comisién Europea, “la capacidad
de las empresas de fijar precios por encima del costo marginal y profitar de aquello™”. No podemos
definir poder de mercado en la forma que lo hace Grunberg, esto es, haciendo caso omiso de lo que
significa tal palabra. Lo que hace aqui es imponer la distincién entre una regla per se y la regla de la

razén definiendo de manera errada el término poder de mercado.

La tnica forma en que el argumento de Grunberg se sostiene es si es una verdad necesaria que un
acuerdo que otorga poder de mercado equivale a un acuerdo que irroga mds costos que beneficios.
Pero la relacién entre ambos factores es contingente: uno podria pensar en casos en que hay

acuerdos que otorgan poder de mercado y que traen mds beneficios que costos®™.

Otro autor que a primera vista sigue una linea argumentativa parecida es Zink. Segun este, la tltima

reforma a la Ley de Competencia establecié que:

En los casos de acuerdos entre competidores (carteles o acuerdos colusorios) sobre precios,
cantidades, zonas o cuotas de mercado o licitaciones se eliminaba el requisito de que los mismos
confirieran poder de mercado para ser sancionables (...), lo que, como se expondrd més adelante,
implica, tal como pretendid la referida ley, sujetarlos a una regla per se, esto es, que son ilicitos
por su sola existencia, sin importar los efectos anticompetitivos que produzcan y sin que se

acepten, a su respecto, defensas de eficiencia o justificaciones procompetitivas (Zink 2021, 95).

57 Véase la entrada “Market power”, Concurrences, disponible en https://n9.cl/vg42.

8 Por ejemplo, un acuerdo para bajar los precios de parte de los dos principales oferentes en un mercado oligopélico que

jemplo, p ) P I I P ! ]
tenga el cuidado de no fijar un precio que esté por debajo de los costos marginales de sus competidores (este cavear busca
evitar que se expulsen del mercado a otros agentes).
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Una vez mds, vemos cémo se iguala la exigencia de poder de mercado a un anilisis de costos y

beneficios. El caso de Zink es particularmente interesante, pues un poco después afirma lo siguiente:

[c]Jomo regla general, las conductas anticompetitivas se analizan bajo la denominada regla de
la razén, en virtud de la cual se debe acreditar: i) la existencia de la conducta; ii) la tenencia
de posicion de dominio o poder de mercado sustancial y; iii) efectos anticompetitivos en el

mercado, esto es, que la conducta produjo resultados contrarios al funcionamiento eficiente

del mismo (Zink 2021, 96).

En otras palabras, en la primera de las citas, Zink presupone que la exigencia de comprobar la
presencia de poder de mercado equivale a hacer un anilisis de costo versus beneficio (pues, segiin
él, eliminar el requisito de poder de mercado para sancionar la colusién implica que ya no importan
los efectos anticompetitivos que produzca la conducta y que no se pueden aceptar defensas de
eficiencia o justificaciones procompetitivas). Pero tan solo una pégina después distingue, por un lado,
el poder de mercado de la regla de la razén, y, por otro lado, el andlisis de costo versus beneficio de
la exigencia de acreditar poder de mercado. En otras palabras, si es que la regla de la razén contiene
como uno de sus elementos la presencia de poder de mercado, entonces lo uno no puede ser igual
alo otro. Seria como decir que el pan es idéntico a la harina porque uno de sus componentes es la
harina. Por otro lado, si es que tanto el poder de mercado como un anilisis de costo-beneficio son
parte de la regla de la razén, entonces tampoco podria ser el poder de mercado equivalente a un
andlisis de costo-beneficio. Seria como decir que la harina (el poder de mercado) y la levadura (un

andlisis de costo-beneficio) son idénticas porque son ambas partes del pan (regla de la razén).

De hecho, el mismo Zink, hacia el final del mismo articulo, recula y afirma que la letra a), y los
demds literales del articulo 3 siempre contuvieron una concrecién especifica de una conducta que,
concurriendo sus requisitos tipicos, era sine gua non anticompetitiva, y que lo que hizo la reforma
fue simplemente eliminar uno de dichos requisitos: la necesidad de probar poder de mercado (Zink
2021, 107-8). En tal medida, incluso llega a afirmar que la primera parte de la letra a) contiene una
regla per se “propiamente tal”y la segunda parte una especie de regla per se “menguada o sopesada”,
al exigirse la demostracién de poder de mercado, lo que no obsta a que en ambas situaciones

“tampoco procede un andlisis de eficiencias” (Zink 2021, 109-10).

Si bien estoy a grandes rasgos de acuerdo con Zink, creo que hay que impugnar la diferenciacién

« - « »
que hace entre una regla per se “propia” y una regla per se “menguada o sopesada”. Esto, pues que algo
se evalie de acuerdo a la regla per se no depende de si se debe cumplir con mds o menos requisitos

para determinar si se realiza cierta conducta, sino que de que haya o no un anilisis consecuencialista.
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Como intenté mostrar mds arriba, lo determinante de la regla de la razén es su apertura
consecuencialista hacia los efectos competitivos de una determinada conducta. Estando ausente este

elemento, estamos ante una regla per se”’.

Habiendo descartado la distincién entre dos tipos de regla per se, podemos afirmar que siempre
hubo una regla per se en la letra a) del articulo 3 del DL 211, solo que ahora esta tiene menos
requisitos de aplicacién que antes (tiene una hipétesis de hecho mas fécil de cumplir). Por todo lo
anterior, incluso antes de la reforma de la Ley 20.945 habia una prohibicién bajo la regla per se en la
letra a) del articulo 3 del DL 211. Es decir, habia una prohibicién de celebrar acuerdos o précticas
concertadas que, recayendo sobre ciertos objetos, otorgaran a quienes incurrieran en la prictica “la
capacidad de fijar precios por encima del costo marginal y profitar de aquello” (poder de mercado).
Y lo anterior no hace ninguna alusién a un elemento consecuencialista de balancear costos con

beneficios (regla de la razén).

De hecho, esta opinién es bastante similar a la que Grunberg junto a Santiago Montt sostenian
antes de la reforma del afio 2016, Analizando la legislacién vigente en ese momento, la cual

exigia la comprobacién de mercado para sancionar todo acuerdo o préctica concertada, los autores
sefialaban que “podemos sefialar categéricamente que no existe ningtin obstdculo para que los
acuerdos horizontales en materia de precios sean juzgados conforme a la regla per s’ (Grunberg y
Montt 2017, 325). Si bien los autores reconocian que “la frase «que les confieran poder de mercado»
del articulo 3 inciso segundo letra a) del DL 211 pudiera parecer problemitica” (Grunberg y Montt

2017, 325) estos argumentan como sigue:

El articulo 3 inciso segundo letra a), incluyendo la citada frase, no representa ningin
obstdculo “literal” a la adopcién de la regla per se, esto por las razones que se indican a
continuacién. Primero, porque el encabezado del inciso segundo sefala expresamente que
se incluyen los acuerdos que “tienden a producir dichos efectos [anticompetitivos]”. Esta

formulacién, introducida por la Ley 20.361, permite sostener que nuestro derecho no exige

59 Es esta artificial distincion entre una regla per se “propia” y una regla per se “menguada” la que lleva a Zink (Zink 2021,
95) a afirmar “que en los casos de acuerdos entre competidores (carteles o acuerdos colusorios) sobre precios, cantidades,
zonas o cuotas de mercado o licitaciones se eliminaba el requisito de que los mismos confirieran poder de mercado para ser
sancionables, (...) lo que, como se expondrd mas adelante, implica, tal como pretendié la referida ley, sujetarlos a una regla
persé’.

% Debe hacerse una prevencién metodolégica. Esta opinién de Grunberg y Montt fue emitida en 2011, en el contexto de
un informe en derecho en el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica en contra de Farmacias Ahumada S.A. y
otros, rol C-184-2008. Empero, en la citacién aparece el afio 2017. Esto es asi porque dicho afio la FNE realiz6 un libro que
recopilé diversos informes en derecho que habia encargado; entre estos estd el informe de Grunberg y Montt. De este libro
se extraen las citas. Por el tiempo transcurrido entre ambos textos es perfectamente entendible que Grunberg haya cambiado
de opinién. No obstante, mi punto es que su anterior opinién estaba mejor fundada.
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prueba de “efectos” en casos de colusion. (...) Segundo, porque la mejor interpretacién

de la letra a) es precisamente una corroboracién de la regla per se: 1a norma se refiere a los
acuerdos colusivos “desnudos” que son por definicién aquellos que son celebrados porque
“confieren poder de mercado”. La frase “confieren poder de mercado” de la letra a) da cuenta
de una definicién de objeto y no de efecto, o si se quiere, de una presuncién de efectos
anticompetitivos que deriva de su propia naturaleza. Por el contrario, seria absurdo interpretar
que dicha frase restringe la formulacién amplia “tienda/tienden a producir dichos efectos”

del inciso primero y del encabezado del propio inciso segundo, del cual la letra a) es un mero

ejemplo (Grunberg y Montt 2017, 326).

Este argumento estd en lo correcto. Es interesante ademds que el argumento de Grunberg y Montt
implica que existe una regla per se en tanto no se exige prueba de efectos. Esto tltimo también es
correcto, y aun mds lleva a concluir que si hay una norma en el articulo 3 del DL 211 que debe

evaluarse bajo la regla de la razén, solo es el tipo genérico.

Pero antes de analizar el resto del articulo 3, volvamos al Grunberg de 2020, el cual defiende que
antes de la reforma de 2016 no habia una regla per se en el sistema chileno (pues, como veiamos,
afirma que después de la reforma que eliminé la prueba de poder de mercado existe una regla per
se para carteles duros). Una posible defensa de Grunberg podria ser afirmar algo como lo siguiente:
“Si bien es cierto que poder de mercado no equivale a que haya mas costos que beneficios, también
es cierto que, dado que en la experiencia empirica hay una correlacién tan fuerte entre estos dos
factores, el legislador opté por establecer una presuncién de derecho de que alli donde hay poder
de mercado hay mds costos que beneficios”. Pero esto no seria una defensa, pues justamente lo

que este argumento presupondria es que basta con probar el poder de mercado para asumir que
hay mds costos que beneficios, lo que es lo mismo que decir que de hecho no hay un ejercicio de
ponderacién, pues este se veria reemplazado por una presuncién de derecho. Y negar el ejercicio de

ponderacién seria negar la regla de la razén.

Una posible objecién a todo lo anterior podria consistir en afirmar que todas las conductas
mencionadas en el inciso segundo del articulo 3 estin funcionalmente conectadas al inciso primero,
el cual sanciona a “el 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
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efectos” *'. El primer inciso, también conocido como el tipo genérico, es una prohibicién formulada

bajo la estructura de la regla de la razén, pues alude expresamente a que debe haber algin grado

de merma de la libre competencia. Esto necesariamente nos empujard a analizar los efectos de

una determinada conducta. Y no solo lo anterior, sino que no menciona ningin acto en particular
. L . » . TR

(genéricamente menciona “actos, hechos y convenciones”), lo que opera bajo una légica distinta a la

regla per se, la cual se caracteriza por mencionar una determinada conducta.

Se podria afirmar que el inciso primero y el inciso segundo (que contiene todas las conductas que
recién repasamos) estdn funcionalmente conectados. Esto, si consideramos que el tipo genérico
afirma que las conductas especificamente tipificadas en el inciso segundo han de ser consideradas
como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que
tienden a producir dichos efectos. Y esta conexién funcional supuestamente haria que las conductas
especificamente tipificadas se someterian también a la operacién de la regla de la razén tal como esté

contenida en el tipo genérico.

En esta linea estd Domingo Valdés, quien menciona que la segunda parte del articulo 3 estd
subordinada l6gica y teleolégicamente a la primera. Ello, por las siguientes razones: 1) la delimitacién
de la formula prohibitiva se encuentra en la primera parte, que es lo que acota el 4mbito de los injusto
en la libre competencia; 2) lo ejemplificado seria mds relevante que los ejemplos, siendo los ejemplos
accesorios a lo principal; 3) las conductas descritas en el inciso segundo estdn légicamente contenidas
en la primera parte, pero no viceversa; 4) la referencia a los dos resultados proscritos y al bien juridico
protegido (lesion y puesta en riesgo de la libre competencia) se encuentran en la primera parte y no en
la segunda, siendo relevante que este es un delito donde es necesario un resultado, por lo que la primera
parte tiene mds importancia que la segunda (Valdés 2008, 104). De todo lo anterior Valdés concluye
que ningun ilicito monopdlico puede configurarse al exclusivo tenor de los ejemplos descritos en el
inciso segundo, sino que dicho tenor ha de ser complementado y subsumido en las exigencias genéricas
de la primera parte (Valdés 2008, 104)%.

6112 anterior es una objecién que Grunberg no puede levantar, no al menos sin renunciar a que la letra a) del articulo 3 se
evalda de acuerdo con la regla per se. Esto, pues 1ntcrprct¢1r los casos ejemplares de los literales a) a d) del articulo 3 como si
estos deben configurarse por reminiscencia el inciso primero, implica la imposibilidad de aceptar la existencia de una regla
per se en nuestra lcglsLluon(ka 2021, 103). Con todo, a pesar de que levantar esa objecion es inconsistente, Grunberg ha
sefialado que, respecto de casos recalcitrantes “los agentes econémicos que resultaren afectados podrian argumentar que la
calificacién del acuerdo de colaboracién como un cartel duro es errada, y que lo que u)rrcspondc es efectuar un andlisis que
contrapese los efectos o riesgos anticompetitivos con los beneficios prOLOIIlpCtlthOS bajo el régimen del tipo genérico del

inciso primero del articulo 3”del DL 2117 (Grunberg 2020, 10)

62 Recientemente, Valdés ha sefialado que “los elementos de la faz objetiva y subjetiva del tipo genérico colman en cada uno
de los C]cmplos tlplfl( ados las ldgunds normativas que estos prescnt(m” (Valdés 2022, 410). Ahora bien, esta afirmacién tiene
dentro de si una peticién de principio: que las conductas mencionadas en el inciso segundo del articulo 3 tienen lagunas. Esto
es una peticién de principio, pues asume que si a estas conductas le falta un elemento (por ejemplo, poder de mercado), ello
es un desliz del legislador a ser colmado. Pero esa omisién puede muy bien ser interpretada como una decisién consciente del
legislador en cuanto a poner menos exigencias para que sea operativa la sancién de cierta conducta.
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Uno podria hacer uso de esta objecién para decir que, debido a esta conexién funcional, todo el
catdlogo de conductas individualizado tras el primer inciso del articulo 3 se debe evaluar de acuerdo
con la regla de la razén. Si se sigue tal opcion interpretativa, toda acusacién de infraccién al DL 211
debe efectuarse bajo el tipo genérico, por lo que no tiene mayor sentido analizar la estructura tipica

de los supuestos de hecho correspondientes a las letras a), b) y ¢) del inciso segundo (Bascufidn

2016, 48)%.

Esta no es una objecién sensata, pues no da cuenta del sentido que tiene la especificacién de

un catdlogo de conductas prohibidas. Primero, debemos tener en cuenta el tenor literal de la
disposicién, pues el encabezado del inciso segundo deja claro que, respecto de los casos que
enumera “se considerard (...)”, que se produce un impedimento, restriccién o entorpecimiento de
la libre competencia o una tendencia a ello (Zink 2021, 102). Asi, aqui el legislador ya ponderé

especialmente el peligro o lesién a la libre competencia (Garcia Palominos 2021, 27)

Segundo, esta tesis no reconstruye la legislacién de forma adecuada: siguiendo el dogma del
legislador racional, el legislador no es redundante (Ezquiaga 1994, 17). Si se sigue dicho dogma,

el catilogo de conductas presentes en el articulo 3 no puede ser una mera reiteracién del inciso
primero. Es por ello que debemos reconocer la autonomia del tipo genérico contenido en el primer
inciso del articulo 3 respecto del catilogo de conductas especificadas en el inciso segundo del
articulo 3. Si es que no fuera asi, si es que se afirmara que todo el catdlogo de conductas reconocido
en el inciso segundo estd sometido a la légica del tipo genérico, esto es, a la regla de la razén,
entonces serian ininteligibles las multiples reformas realizadas al catdlogo que hay en el inciso

segundo del articulo 3.

Tercero, y en la linea de lo anterior, Zink afirma que dicha interpretacion también es contraria al
principio de razonabilidad, al transformar a la reforma legal en una reforma sin sentido ni efecto
préctico alguno (Zink 2021, 103). Por ello sefiala que los literales a) a d) son casos concretos de
infracciones autosuficientes a la libre competencia, no procediendo interpretarlos o darles contenido
por referencia al inciso primero, por cuanto el legislador ya sefialé que, en esos casos, el tipo
universal antimonopdlico se especificaba de la forma detallada en cada literal (Zink 2021, 102). Si
no fuera asi, las multiples reformas realizadas al catilogo de conductas serian tan solo un intento

algo extravagante del legislador por adornar un catdlogo sin fuerza propia.

63 Esta objecién también fue levantada por la Ministra Domper y el Ministro Paredes en un voto de prevencién en la
Sentencia TDLC 175/2020 en causa rol C-361-18. Disponible en https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2020/12/
SENTENCIA N 175.pdf.
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https://www.tdlc.cl/wp-content/uploads/2020/12/SENTENCIA_N_175.pdf

Cuarto, incluso si se aplicara siempre el inciso primero, de ello no se sigue que siempre haya que
hacer un andlisis de los efectos de una conducta (regla de la razén). Ello, pues este no solo sanciona
« : - N . : o
cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia”, sino
que también sanciona a cualquier hecho acto o convencién “que tienda a producir dichos efectos”.
A este respecto, por un lado, se exige que efectivamente se afecte la libre competencia, mientras que
por otro se exige una cierta disposicién a hacerlo. Y, en tal medida, esa tendencia, por oposicién a un
efecto real, podria ser entendida bajo un marco de andlisis de regla per se: hay ciertos hechos que por

si mismos se supone que tienden a restringir la libre competencia.

Asi, frente a la idea de que el inciso segundo estd subordinado al inciso primero, una interpretacién
preferible y que da cuenta de la racionalidad del legislador es que las conductas especificadas por

el inciso segundo son aquellas que nuestro legislador presumié que producian los efectos nocivos
sobre la competencia que son especificados por el primer inciso del articulo 3 del DL 211%. Si bien
esto podria considerarse una deficiente técnica legislativa, ya que no permite hacer un analisis de
eficiencias, dicha deficiencia no justifica desatender el sentido y l6gica del articulo 3 mediante una

interpretacion referencial redundante y contraria al mismo (Zink 2021, 103)%.

6. Las otras conductas sancionadas en el inciso segundo del articulo 3:

las letras b), c) y d)

Como veiamos, hay quienes afirman que la regla general es que la sancién de cierta conducta sea
analizada mediante un ejercicio de ponderacion (regla de la razén). Asi, la letra a) del articulo 3
contendria una prohibicién bajo la regla per se y las otras prohibiciones deberian ser evaluadas de
acuerdo con la regla de la razén. A continuacién, intentaré demostrar que la regla de la razén es mas

bien la excepcidn. Para hacer esto analizaré las figuras restantes del inciso segundo del articulo 3 del

DL 211.

Como ya di los argumentos que explican por qué el inciso segundo es auténomo respecto del inciso
primero ahora resta analizar las conductas mencionadas en dichas letras del inciso segundo. Asi, habiendo

analizado ya la letra a) (colusion), me enfocaré en las conductas sancionadas en las letras siguientes.

64 . . . .. . L. .

Por todo lo anterior, si es que se considera que el inciso segundo es auténomo respecto del inciso primero, las conductas
individualizadas en el inciso segundo “podrian ser consideradas como descripciones de infracciones de peligro abstracto o
comportamientos per se ilegales” (Bascufian 2016, 180).

%5 Como sefiala Bascufidn, si se sigue esta tesis, “cualesquiera que sean los elementos que se atribuya al ilicito monopdlico (...)
bajo el supuesto de hecho genérico del inciso primero del articulo 3 del DL 211, esos elementos no serian relevantes cuando se
formula un cargo bajo cualquier hipétesis especial del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 (Bascufian 2016, 180).
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Analizaré primero la letra b) del DL 211, la cual sanciona “la explotacién abusiva por parte de un
agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicién dominante en el mercado, fijando precios
de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de
mercado o imponiendo a otros abusos semejantes”. Esta no es una prohibicién que se evalie de
acuerdo con la regla de la razén, sino que bajo la regla per se. Esta norma no hace alusién alguna

a un elemento consecuencialista o a la necesidad de ponderar. Tan solo hace alusién a elementos
objetivos, como la explotacién abusiva de uno o mds agentes, a partir de ciertas conductas, de una

posicién dominante.

La forma de afirmar que esto estaria sometido a la regla de la razén seria afirmar algo asi como lo
que sigue: “se castiga la explotacién abusiva en tanto tenga mds efectos negativos que positivos”. Y
una forma de llegar a esto seria interpretar el requisito de que haya una posicién dominante como un
requisito de que haya mds efectos negativos que positivos. Pero una posicién dominante consiste en la
capacidad de una empresa o de un grupo de empresas de actuar (en buena medida) con prescindencia

de la conducta de sus competidores, de sus clientes y, en definitiva, de los consumidores®.

Esto nos llevaria al problema ya visto a propdsito de la prohibicién de la letra a). Pues, para poder
decir lo anterior tendriamos que afirmar que “mayores costos que beneficios” equivale a la definicién
recién citada de posicién dominante. Es decir, deberia ser una verdad necesaria que siempre que
haya una posicién dominante habra mas costos que beneficios. Esto no es asi: hay monopolios que
tienen gran poder de mercado pero que tienen mds beneficios que costos por una serie de rasgos
(por ejemplo, las economias de escala). Ademis, hay varios autores que afirman que el poder del
mercado puede (en alguna medida) ser procompetitivo en la medida en que sirve como un premio a

los competidores més innovadores (Wu 2012, 327).

Dicho aquello, soy consciente de que esta postura es bastante revisionista. Esto, en el sentido de que
hay buenas razones de Jege ferenda para exigir que siempre se haga un analisis consecuencialista de
si un abuso ha producido efectos anticompetitivos o no. Lo anterior, sobre todo, considerando que
usualmente es dificil hallar la linea separadora entre una conducta hiper competitiva y un abuso

de posicién dominante (Mufdi 2024). Por ello, es usual que se realice un andlisis caso a caso de las

conductas evaluadas para ver si en el caso concreto cierta conducta produce mads riesgos que beneficios.

«

66 Véase la subseccién “Qué hacemos” de la secciéon “Antimonopolios” de la pagina institucional de la FNE, disponible en
https://n9.cl/6nt44. Ver también el documento de la FNE titulado “Restricciones verticales y abuso de posicién dominante:
Jurisprudencia de las comisiones antimonopolio”, disponible en https://n9.cl/0j6tn, el cual define posicién dominante como
“la situacién en que una empresa estd en condiciones de controlar el mercado pertinente de un bien o servicio o de un
determinado grupo de bienes o servicios”.
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Por lo anterior, hay autores nacionales, como Nader Mufdi (Mufdi 2024) que buscan que se someta

el analisis de estas conductas el escrutinio de la regla de la razén, pues no hacerlo

podria dar espacio a lecturas de la norma que podrian alejarse del espiritu del Decreto Ley
Ne 211, y de los entendimientos aceptados a nivel global respecto de las prohibiciones de
APD, en el sentido de proscribir pricticas que efectivamente resulten anticompetitivas, lo que
requeriria necesariamente considerar para el caso del APD la existencia de efectos (actuales o

potenciales), asi como la ausencia de justificacién razonable.

Ante dicha afirmacién, primero, cabe rememorar los argumentos recién expuestos acerca de por qué
no tiene sentido negar la autonomia al inciso segundo del articulo 3) del DL 211. Segundo, cabe
sefialar que el argumento de Mufdi descansa en una peticién de principio, pues parece asumir que es
autoevidente cual es la finalidad del derecho de libre competencia, por lo que valdria la pena dejar de
lado el tenor literal en su persecucién. Con todo, estd lejos de ser claro cudl es el espiritu de 1a ley, y
ademis es bastante dudoso cémo se podria determinar cudl es el espiritu de la ley con prescindencia
de un anilisis del derecho positivo, pues este es el punto de partida y limite de todo analisis juridico.
Tercero, como se demostrard mds abajo, hacer uso de la regla de la razén viene de la mano con

bastantes desafios, por lo que su uso es desaconsejable.

Por tdltimo, cabe hacer una prevencién. Que la sancién del abuso de posicién dominante no sea
auténoma respecto del inciso primero no deberia ser tan alarmante en la medida que el concepto
« - . . . » . . )

explotacién abusiva de una posicién dominante” tiene suficiente textura abierta y cldusulas
normativas (v.gr: abusiva) como para que, a partir de dichas referencias textuales, se construya una
adecuada teoria que dé cuenta de las especificidades tedricas del abuso de posicién dominante. En
tal medida, puede muy bien ser el caso que, a fin de cuentas, la recta interpretacién de cldusulas

« .z . ”» . s -

como “explotacién abusiva” nos lleve a afirmar que es necesario hacer un andlisis de efecto respecto
de ciertas conductas. En tal caso, habria menos normas sobre inclusivas. Con todo, que se llegue a
hacer un analisis de efecto deberia ser la consecuencia de un argumento a partir del texto de la letra

b), no una premisa del anilisis de esa norma.

Dicho aquello, aunque el final del camino interpretativo muy bien puede llevar a concluir que varias
conductas que caben dentro de la categoria de abuso de posicién dominante deben ser sancionadas

bajo un anilisis de efectos, es importante no prejuzgar dicha cuestion. Esto, pues hay algunos abusos
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de posicién dominante que pueden ser sancionados sin que haga falta un anilisis de sus efectos

(Yanez 2024)%".

Pasemos ahora a la letra ¢), la cual sanciona las practicas predatorias o de competencia desleal
cuando son realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante.
Nuevamente, la Gnica forma de tratar tal prohibicién como una que estd bajo la regla de la razén

es decir que alguno de sus elementos nos exige afirmar que se sancionaran dichas conductas

cuando generen mds costos que beneficios. Y la inica forma de afirmar lo anterior seria diciendo
que el requerimiento de que “sean realizadas con el objeto de “alcanzar, mantener o incrementar
una posicién dominante”, fuera equivalente a “que haya mds costos que beneficios”. Pero esta
equivalencia no es correcta. Por un lado, tenemos un elemento teleoldgico (el fin que persigue quien
realiza una determinada conducta), y por el otro tenemos un elemento que dice relacién con los

efectos de una determinada conducta.

Por dltimo, la letra d)* del articulo 3 no amerita mayor anlisis®’.

7. Excurso: la arbitrariedad de la regla de la razén
7.1. La excesiva amplitud de la regla de la razén

En este excurso, argumento que la regla de la razén tiene serios problemas. Esto, pues es vaga y por
tanto su aplicacién otorga demasiado poder a los jueces, lo que tiene déficits democréticos y vuelve

al sistema impredecible.

87 Este es el caso de lo que el borrador de la Guia de aplicacién del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, expedido por la Comisién Europea, denomina “restricciones manifiestas” (§60c) (Directorado General de

Competencia de la Unién Europea 2024).

98 Esta letra prohibe “la participacién simultinea de una persona en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o mds
empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las referidas empresas tenga
ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el ultimo
afio calendario. gon todo, solo se materializard esta infraccién si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el
término del afio calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participacién simultinea en tales cargos”.

9 No obstante, en los primeros fallos que dicté el TDLC sobre la prohibicién de interlocking se discutié nuevamente si
el inciso segundo es independiente del inciso primero del articulo 3, lo que a su vez decia relacién con la cuestion de si
debia aplicarse la regla per se o no. Un resumen de cémo el TDLC resolvi6 esta controversia de una manera favorable a la
independencia del inciso segundo respecto del inciso primero, y cémo ello derivé en la aplicacion de la regla per se encuentra

en: (Peralta 2025c¢).
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Como veiamos, actualmente es hegemonica la tesis de que la mayor parte de las conductas sancionadas
por nuestro sistema deben analizarse bajo la regla de la razén™. Esto se explica porque se cree que la
regla de la razén es una regla propicia para llegar a estos resultados adecuados. En este excurso busco

demostrar que, mds alld del tenor literal, la regla de la razén no es sustantivamente razonable.

i. Los rasgos de la regla de la razon

Como intenté mostrar mds arriba, la regla de la razén es andloga al consecuencialismo del acto

en el sentido de que la legalidad de una conducta depende de sus consecuencias inmediatas o
presumibles (Black 2005b, 72). Esto es importante, pues el consecuencialismo del acto es bastante
indeterminado, siendo una pregunta clave cudl es la consecuencia relevante, es decir, qué es aquello
que se considera anticompetitivo. Asi, una vez que se afirma que la ilegalidad de la conducta debe
ser determinada de acuerdo a la regla de la razdn, la pregunta sobre cudl es el objetivo de la libre
competencia se vuelve insoslayable, pues sin un principio guia la regla de la razén se vuelve un

estandar vacuo que indica que hay que considerar las consecuencias (Oldham 2006, 12-13)".

A este respecto, la principal norma de la libre competencia chilena, el DL 211, en el primer inciso
del articulo 3 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, serd sancionado”. Aqui, lo crucial es que aquello que debe ser negativamente
afectado, “la libre competencia”, es un concepto que tiene textura abierta, es decir, que admite varias
interpretaciones respecto de las cuales hay tan solo un parecido de familia. Pero no solo tiene textura
abierta, sino que ademds es un concepto politicamente tematizable’”. Como han recordado los neo-
brandesianos, hay diversos objetivos que la libre competencia puede perseguir’: eficiencia asignativa,

productiva, dindmica, un proceso competitivo e incluso dispersar el poder politico (Peralta 2022b).

Asi, la aplicacién de la regla de la razén lleva a que, aun tras determinar que una conducta es

prima facie ilicita, se deba: a) elegir cudl o cudles son el o los criterios relevantes para valorar las

70 K ovacic la denomina “la principal herramienta analitica del antitrust” (Kovacic 2021, 37).

L Esto lleva a Blair y Sokol a discutir arduamente sobre cudl es el objetivo de la libre competencia, pues solo respondiendo
esa pregunta se vuelve aplicable la regla de la razén (Blair y Sokol 2012).

72 . ‘e . . ..
No todos los conceptos con textura abierta son politicamente tematizables. Por ejemplo, “practicas concertadas”, es un
concepto vago, pero su interpretacién no depende de una toma de posicién valérica. Sobre esto, ver (Peralta 2022b).

Aqui solo busco hacer un juicio descriptivo de que la institucionalidad de antifrust puede usarse para perseguir diversos
objetivos, més alld de si es buena idea. Respecto del futuro del movimiento neo-brandesiano, véase: (Peralta 2025d).
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consecuencias de las conductas; b) ponderar si la conducta trae mds costos que beneficios de acuerdo
con los criterios escogidos; y ¢) potencialmente hacer fradeoffs si al elegir mds de un criterio estos

apuntan en direcciones contrarias.

ii. Los problemas de aplicacion del consecuencialismo del acto en general y de la regla de la razon en

particular

acer uso de una regla andloga al consecuencialismo del acto (como la regla de la razén) trae

H d gla andloga al 1 del act la regla de 1 t
problemas. A este respecto, uno de los estudios mds importantes sobre dichos problemas fue el que
realiz6 John Rawls en su articulo “Dos conceptos de regla”. Segtin Rawls, bajo el consecuencialismo

del acto, que él denomina una concepcién sumaria de las reglas”™,

uno supone que cada persona decide lo que haria en casos particulares por aplicacién del
principio [relevante]. Uno supone ademds que diferentes personas decidirdn del mismo

modo el mismo caso particular y que casos como los ya decididos serdn resimenes. Entonces
ocurrird que en casos de ciertas caracteristicas la misma decisién tendrd que ser tomada por la
misma persona en distintos momentos o por diferentes personas al mismo tiempo. Si un caso
ocurre de modo suficientemente frecuente, uno supone que se formula una regla que cubre
casos de ese tipo. Llamo a esta concepcién “visién sumaria” porque las reglas como resimenes
son entendidas como resimenes de decisiones pasadas, para llegar a las cuales el principio

fue directamente aplicado a los casos particulares. Las reglas se consideran como informes de

que ciertos tipos de casos se han resuelto apropiadamente de cierta manera, sobre otras bases

(Rawls 1955, 19).

Empero, aqui vale la pena notar que lo que explica la emergencia de las reglas como resimenes es que
ellas facilitan la decisién, pero, en rigor, esas reglas no son normas, porque carecen de normatividad: no
imponen obligacién alguna (si en ese tipo de casos uno tiene la obligacion de hacer x, esa obligacién
tiene su fundamento en el principio fundamental, no en la regla; esta solo facilita la identificacién

del deber) (Atria 2016, 57). Esto se explica en que, como mostré mds arriba, lo que caracteriza a las

normas es su fuerza excluyente, esto es, que son razones que desplazan otras razones.

" Vale la pena hacer una clarificacién terminoldgica. Lo que Rawls denomina una concepcién sumaria de las reglas
corresponde a lo que se denomina un utilitarismo del acto, mientras que lo que Black asocia a la regla de la razén es el
consecuencialismo del acto. El consecuencialismo del acto y el utilitarismo del acto no son lo mismo, sino que estdn en una
relacién de género especie. El consecuencialismo del acto es una doctrina filoséfica que dice que lo buena o mala que es una
determinada cosa se debe determinar a partir de un balanceo de todas sus consecuencias. Por contraste, el utilitarismo del
acto discrimina entre las consecuencias relevantes, y afirma que la tnica consecuencia relevante es la utilidad.
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Esto importa, pues que las reglas bajo una concepcién sumaria no tengan normatividad implica que
siempre pueden ser dejadas de lado, lo que en parte explica la indeterminacién a la que es asociada
la regla de la razén. Ademas, el caso de la regla de la raz6n es dramatico: no habria tan solo que

ver cudl es la regla que maximiza cierto principio”, sino que ademds se tendria que decidir cudl es

el principio relevante. Es decir, respecto de cada caso que cae bajo la regla de la razén, el juez no
deberia tan solo determinar si la conducta es ilicita por subsumirse bajo una norma sancionatoria,
sino que, ademds, deberia determinar cudl es el principio que debe resguardar y, si acaso, ponderando
todos los hechos del caso, 1a conducta avanza mas de lo que hace retroceder a tal principio (o
principios, pues nada impide que se persiga varios objetivos y se deba “ponderar” entre ellos)™.

Lo anterior lleva a que la regla de la razén fracase en sus propios términos si se asume que un

objetivo esencial de las reglas de sancién de libre competencia es prevenir la ocurrencia de conductas
ineficientes. Ello, pues el logro de ese objetivo supone que haya cierta estabilidad respecto de qué es
sancionado, pues solo asi los agentes de mercado saben qué conductas evitar. Pero en la medida que las
reglas son meros resimenes que pueden ser desechados por el juez de turno, esto es institucionalmente
inestable. En otras palabras, aun si asumimos que la eficiencia es el objetivo dltimo de la libre
competencia, el compromiso con la regla de la razén es ineficiente. Por todo lo anterior, el estindar

de la regla de la razon ha sido ampliamente criticado por jueces, operadores juridicos y académicos ya
que ha hecho que el sistema de antitrust sea engorroso, indeterminado e inadministrable (Khan 2020,
1676). Asi, el problema reside en que la regla de la razén no es una directiva que venga definida ex
ante, sino que, mds bien, “el término abraza los principios mas vagos e indeterminados del antitrust,

dificultando bastante cumplir con sus requisitos” (Stucke 2009, 1379).

iii. La regla de la razon y el underenforcement

Este estdndar no es solo inmanejable para los agentes econémicos, sino también para las cortes.
A modo de observacion inicial, debemos notar que, desde un plano puramente conceptual, este
estindar es perfectamente inteligible: se determina cual es el principio que se quiere avanzar, y
luego se ve si en un determinado caso este principio es, en el balance, avanzado o no. Con todo, el

problema de la regla de la razén no es conceptual, sino que institucional.

75 . . . L .. .
En el ejemplo anterior tan solo asumimos que el principio relevante era la prevencién general negativa.

76 Y, como dice Stucke, los economistas y atin mds los jueces “no estdn bien equipados para cuantificar el valor de diversos
tipos de competencia, tales como competencia intramarca, la eficiencia estitica o dindmica, y el impacto que tiene una
restriccién de comercio en la competencia” (Stucke 2009, 1442).
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Respecto de estas dificultades institucionales, Sunstein cree que hay dos preguntas relevantes.
Primero, una relativa al costo de los errores, es decir, respecto de qué aproximacién lleva a mds y mds
graves errores. Segundo, una relativa a los costos de decision, es decir, respecto de qué aproximacién
lleva a mds y mds costosas decisiones (Sunstein 1998,1051). Dicho esto, mi hipétesis es que la
decisién de muchas cortes de no sancionar conductas que caen bajo la regla de la razén se explica

por los costos de la decision, pues la regla de la razén lleva a mas y mds costosas decisiones.

En cuanto a los costos de decisién, es importante notar que la maximizacién de un valor,
particularmente uno tan abstracto como el bienestar, necesariamente pone a los aplicadores de
derecho y al poder judicial en una posicién desafiante, pues el bienestar es abstracto y en dltima
instancia inmedible (Wu 2018a, 2). A esto hay que agregar que bajo la regla de la razén quien
realiza el analisis factico considera todas las circunstancias del caso al decidir si una conducta deberia
ser sancionada. Y el problema es que ponderar costos y beneficios de una préctica en particular, y
balancear valores sociales inconmensurables usualmente excede la capacidad de los litigantes, la

corte y las agencias (Stucke 2009, 1440).

Por esto, Crane afirma que no estd lejos de ser cierto que afirmar que una practica cae bajo la regla
de la razén claramente implica la legalidad de la conducta (Crane 2007a, 64). Lo anterior es asi
porque la regla de la razén es inmanejable para las cortes, por lo que, salvo que haya un caso donde
el dafio competitivo sea manifiesto, estas evitarin sancionar. Esto, pues en estos casos no solo se
tiene que establecer caso a caso si una conducta es anticompetitiva o no, sino que ademads tienen que
elegir cual es el principio que quieren maximizar. Por lo anterior, la regla de la razén ha empujado a
que las cortes adopten un criterio interpretativo conservador, para asi evitar hacer uso de una regla

que no estin debidamente preparadas para aplicar.

Todos estos problemas llevaron a Richard Posner a concluir que el contenido de la regla de la razén
“es en gran medida desconocido; en la prictica es poco mis que un eufemismo para afirmar que

hay una exencién de responsabilidad” (Posner 1977, 14). Esto, pues juzgar un caso bajo la regla de

la razén es tan costoso que es probable que menos transgresiones a la norma sean llevadas a juicio
(Stucke 2009, 1386). Al menos en EE.UU., cuando los casos son juzgados bajo la regla de la razén
los acusados prevalecen en el 97% de las veces (en 335 de 344 casos) (Stucke 2009, 1424). Asi, como
dice Posner, el contenido de la regla de la razén “en la prictica es poco mds que un eufemismo para
afirmar que hay una exencién de responsabilidad”. Y a esto hay que sumar todas las infracciones que

ni siquiera llegan a la corte dada esta desalentadora cifra.

Por supuesto, no afirmo que en Chile ocurra exactamente lo mismo. Pero, por las consideraciones

recién apuntadas, no seria sorprendente que fuera el caso (mds bien, todo lo contrario). Y lo anterior
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evidentemente tiene un impacto relevante en lo que se pueda hacer por la defensa de los mercados.
Esto, pues, debido al costo asociado a su uso, las variantes mds elaboradas de la regla de la razén pueden
desincentivar desafios a conductas que dafian la competencia si se las compara con reglas menos
complejas (Kovacic 2021, 42).Y como sentencia Stucke, “si es demasiado costoso defender nuestros

derechos, la ley es majestuosa en teoria, pero impracticable en la realidad” (Stucke 2009, 1460).

Con todo, es importante notar que es solo la prudencia institucional de los jueces lo que impide
que el uso de la regla de la razén se vuelva atin mds problemadtico y esta sea usada para un
enforcement agresivo (y quizd irresponsable) de la normativa. Es decir, los limites a un uso agresivo
de la institucionalidad no estdn ligados ni al disefio institucional (el cual empodera bastante a los
jueces) ni al tenor literal de la norma (el cual es bastante generoso’’). Esto explica que, al menos
en EE.UU,, esta exclusiva dependencia en los jueces ha llevado a que con una misma normativa

e institucionalidad se hayan perseguido diversas politicas bastantes diferentes entre si. Como dice
Diane Wood, desde que se promulgé el Sherman Act se han perseguido diversas politicas publicas,
tales como reprimir con vigor trusts, control de mercado durante la gran depresién, medidas
agresivas hacia los carteles internacionales, movimientos que buscan controlar el tamafio de las

empresas, entre otras opciones (Wood 2019, 3).

Con todo, esta prudencia (que es contingente) solo es deseable cuando se la compara con lo
complejo que seria tener un sistema de regulacién econémica jurisprudencial. Pero es problemitico
que se deje de castigar ciertas conductas porque existen problemas institucionales. Antes bien, hay

que explorar las posibles soluciones’™ .

7.2. Algunas posibles objeciones

Existen varias posibles objeciones. Primero, que la caracterizacién aqui ofrecida de la regla de la
razén es caricaturesca o imprecisa pues esta tiene versiones mds sofisticadas que implican una

compleja distribucién de cargas de la prueba.

77 oy e . . . y
El inciso primero de la letra a) es tan amplio que incluso hay autores que lo han catalogado como “un cheque en blanco”

(Agtiero 2011, 6).

8 Mis sugerencias han ido en la linea de pensar en crear una SuperIntendencia de competencia que expida reglas con
rango infralegal (Peralta 2023a; 2023d) y en hacer que el TDLC dicte normas mediante su facultad de dictar instrucciones
generales (Peralta 2022a).

7 Abordo las posibles objeciones a esta caracterizacién de la regla de la razon en (Peralta 2022a, 140-43)



Segtn esta lectura, bajo la regla de la razén, primero, se analiza si existe una conducta prima facie
incorrecta, segundo, pasa al acusado la carga de demostrar que su conducta tiene un objetivo
legitimo (si no se lo demuestra, la conducta es sancionada), tercero, si el acusado logra lo anterior,

el acusador debe demostrar que hay medios menos gravosos para lograr tal objetivo (si esto se
demuestra, se pasa a condenar), y, en cuarto lugar, incluso si lo anterior no es demostrado, se pasa a
balancear los efectos pro competitivos y anti competitivos de la conducta imputada, y si el balance es

negativo se sanciona (Hovenkamp 2018a, 103-4)%.

Esta version de la regla de la razén es plausible. Pero el punto es que si bien puede ser algo mas
administrable que su versién mds tosca, es parte inherente de la regla de la razén la presencia de un
momento ponderativo donde todo aspecto es considerado (Carrier 2019, 54). Esto es problematico,
por todas las razones ya sefialadas, y porque, como dice Hovenkamp, un test 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 (Hovenkamp 2018a, 133)%".

Otra posible objecién es que el debate no se reduce a una disyuntiva entre la regla per se y la regla
de la razén. Asi, se ofrecen algunos “tests intermedios”, habiendo un continuo entre ambos tipos
de reglas. Un ejemplo de lo anterior es la regla guick Jook, que mediaria entre la regla de la razén y
la regla per se, mostrando que estas dos categorias no agotan el debate (Shulman 2001, 89). Esta
regla se aplica ante conductas que prima facie parecen ser anticompetitivas pero que, como ocurren
en mercados nuevos, respecto de ellas se admite que existan defensas de eficiencia, lo que no ocurre

bajo la regla per se (Shulman 2001, 89).

Respecto de este punto, primero, vale la pena notar que esta regla si se asemeja a la regla de la razén
en cuanto a que si exige que exista un andlisis de efectos, el que, si bien es mds restringido, aun
viene de la mano con los principales problemas de la regla de la razén: a) la necesidad de elegir un
estandar a partir del cual valorar las consecuencias y b) la realizacion de un analisis casuistico de
ponderacién de consecuencias. No en vano autores como Kovacic denominan a la regla guick look
una variante truncada de la regla de la razén (Kovacic 2021, 52). Como dice Hovenkamp, la regla
quick look no tiene una definicién clara, y lo que la distingue de otros modos de anilisis es el nimero

de presunciones y atajos probatorios (Hovenkamp 2018a, 126).

80 ; . s . . ~ .
A partir de esta versién de la regla de la razén, Montt y Viasquez buscan argumentar que, contra lo sefialado por mi (Peralta
2022a), la regla de la razon si seria administrable. Mi respuesta se encuentra en: (Peralta 2025a, 4 nota 6).

81 por esto Hovenkamp dice que aqui se debe introducir la métrica del bienestar del consumidor (Hovenkamp 2018a, 133).
Pero que esta métrica es necesariamente aquella que ha de aplicar es disputable (Peralta 2022b; Kovacic 2021, 89).



Pero quien cree firmemente en la existencia de un continuo entre la regla de la razén y la regla per
se podria insistir. Katsoulacos provee una instructiva formalizacién de este supuesto continuo. Este
afirma que existe un continuo cuyos extremos son los juicios puramente basados en presunciones (la
regla per se estricta, que se basa en la mera caracterizacién de la conducta), y los juicios basados en
el andlisis de todo impacto posible de cierta conducta (la regla de la razén). Asi, avanzando desde la
regla per se “estricta” a la regla de la razén, avanzamos en un camino en que cada vez agregamos mds

filtros que nos entregan mds informacién (Katsoulacos 2021, 5).

Segun este modelo, el espectro seria como sigue: (1) se caracteriza tan solo la conducta imputada
(regla per se estricta); (2) se analiza ademds si hay poder de mercado (regla per se modificada); (3)

se afiade el andlisis de si hay potencial dafiino para la competencia (una regla que truncadamente
analiza los efectos de la conducta); (4) el enjuiciador se pregunta si hay o no potencial para que haya
pérdida del bienestar del consumidor® sin considerar si hay ganancias de eficiencia; y (5) a todo lo
anterior se afiadiria la pregunta de si acaso existen o no eficiencias que podrian compensar por las

pérdidas del bienestar del consumidor (regla de la razén). (Katsoulacos 2021, 6-7).

Pero incluso bajo el esquema anterior uno podria postular que la distincién entre la regla per se

y la regla de la razén se mantiene. En el caso de las dos primeras categorias estamos ante un test
enteramente objetivo, donde una conducta se sanciona a partir de la pura constatacién de ciertos
rasgos, mientras que en las siguientes tres categorias se incorpora un andlisis de los efectos de la
conducta, donde aparecerian: a) la pregunta respecto de qué protege el sistema y b) un andlisis
casuistico. Asi, en los primeros dos casos aplicaria la regla per se , y en los siguientes tres aplicaria la
regla de la razén. Y si bien quizds habria una continuo entre diversos tipos de regla per se y diversos
tipos de la regla de la razén, no lo habria entre la regla per se y la regla de la razén. Ademds, incluso
si se aceptara que efectivamente hay un continuo entre la regla per se y la regla de la razén, eso no

quita que habria que determinar de antemano qué regla aplicar a ciertos casos.

82 Por esto Hovenkamp dice que aqui se debe introducir la métrica del bienestar del consumidor (Hovenkamp 2018a, 133).
Pero que esta métrica es necesariamente aquella que ha de aplicar es disputable (Peralta 2022b; Kovacic 2021, 89).
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8. Recapitulaciéon

De lo dicho en la exposicién creo que hay que destacar los siguientes puntos. Primero, que la
distincién entre la regla per se y 1a regla de la razén esta relacionada con el contenido de las
prohibiciones que existen en sede de libre competencia. Mientras que en el caso de la regla per se lo
que se sanciona es la presencia de una conducta con determinadas caracteristicas, bajo la regla de la
razén, no basta con la presencia de una determinada conducta para imponer una sancién, sino que

ademis se debe ponderar eficiencias y efectos anticompetitivos.

Segundo, la regla de la razén no es “la regla general” dentro del DL 211. Por contraste, la licitud de
las conductas detalladas en el inciso segundo de la letra a) del articulo 3 del DL 211 se determina de

acuerdo a la regla per se.

Tercero, y debido a lo anterior, antes que insistir en que es necesario un ejercicio de balanceo de pros
y contras para determinar si una conducta debe ser sancionada, la doctrina chilena debiera concentrar
sus esfuerzos en analizar nuestra legislacién tal cual es y en determinar el contenido especifico de
conceptos juridicos tales como prdcticas predatorias o competencia desleal, sin aducir constantemente al
vago estindar de balancear eficiencias. Es decir, deberia tomar el tenor literal de la ley como el punto
de partida y el limite de sus interpretaciones. Lo anterior, por supuesto, nos deberia hacer reflexionar

sobre la diferencia entre nuestra tradicién juridica y aquella donde surgié el antitrust.

Cuarto, una vez que advertimos la independencia entre el inciso primero y el catdlogo de conductas
sancionada en el inciso segundo del articulo 3, entonces tenemos varias normas de sancién
independientes. En la medida en que un bien juridico corresponde a una propiedad que es protegida
por una norma de prohibicién o de mandato reforzada mediante una norma de sancién (Mafalich
2021: 81), la determinacién de qué bien juridico protegen las normas de libre competencia debe ser
realizada de forma independiente respecto de cada norma de sancién del inciso segundo del articulo
3.Y esto llevaria a que “la libre competencia” mencionada en el tipo genérico fuera un concepto

que agrupara los bienes juridicos protegidos en cada una de las normas de sancién especificas del

catdlogo de conductas a continuacién del tipo genérico.
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Tercera Parte
El bien juridico protegido por la legislacion
chilena de libre competencia




El bien juridico protegido por
lalegislacion chilena de libre
competencia

1. Introducciéon

En este capitulo tengo un objetivo metodolégico y un objetivo sustantivo. En cuanto a lo primero,
argumento que el debate chileno sobre cudl es el bien juridico protegido por la normativa de libre
competencia adolece de ciertos defectos: la adopcién de un canon argumentativo ajeno a nuestra
tradicion de derecho continental y un andlisis desligado del derecho positivo. Expuestos estos rasgos,
procedo a explicar por qué son problemadticos. Frente a este quehacer problematico, propongo una
metodologia alternativa para identificar el bien juridico protegido por la libre competencia: analizar
el derecho positivo. A partir de ello intento lograr mi objetivo sustantivo, que consiste en encontrar

una lectura alternativa para dicho debate, aplicando una metodologia que (a mi juicio) es correcta.

El debate sobre cudl es el bien juridico protegido por el sistema de libre competencia se caracteriza
por su escasa o nula referencia a su norma fundamental, el DL 211. En este capitulo argumento que
esta forma de proceder surge de una perniciosa importacién de una forma de razonamiento juridico
ajena a nuestra tradicion de derecho continental (sobre cémo opera esto: (Peralta 2022a, 136 y ss)).

Ante esto, busco desarrollar una postura que se inserte adecuadamente en nuestra tradicién.

omo este es un libro sobre la colusiéon dura, me centraré exclusivamente en el bien juridico
C t lib bre la col d t 1 t 1 bien jurid
protegido por la norma que sanciona dicha colusién, por lo que no incluiré dentro de este andlisis el

bien juridico protegido por otras normas de sancién del sistema de libre competencia®.

Como primera cuestién, vale la pena detenerse en la distincién entre normas de conducta y normas
de sancién. A este respecto, una norma de sancién es aquella regla por la cual el aplicador del

derecho resulta habilitado para la imposicién de la pena (Mafialich 2010, 172). Este seria el caso

83 Con todo, vale la pena decir un par de cuestiones. Primero, que si se sigue la (a mi juicio), incorrecta tesis de que por
regla general aplica la regla de la razon, y que la regla per se solo aplica a la sancién de la colusion dura, entonces podemos
asumir que el bien juridico protegido por la colusién dura, es el mismo bien juridico que protegen las otras normas, siendo la
proteccién de tal bien juridico el pardmetro a partir del cual se realiza el ejercicio de balanceo que es caracteristico de la regla
de la razon (una explicacion de esto estd en (Peralta 2022¢, 2-5). Segundo, que, si no se sigue la tesis recién dicha, sino que se
asume que dichas gguras tienen autonomia respecto del tipo genérico, entonces la determinacién del bien juridico que ellas
protegen debe ser realizada caso a caso, viendo las particularidades de cada una de estas normas de sancién.
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de una regla de la siguiente estructura: “si el sujeto X hace la accién Y, habrd de tener la pena Z”.
Empero, estas no son normas quebrantadas por el delincuente, sino que son realizadas por €l (en
tanto realiza el supuesto de hecho). Esto es problematico, pues si entendemos que el hecho punible
busca declarar que se ha contradicho una determinada norma, es indispensable asumir que existe
una norma juridica que resulta quebrantada por su comportamiento (Maifialich 2010, 171). Asi,

el estindar que determina el objeto del reproche juridico es una norma de comportamiento, que

se obtiene por via de formulacién contradictoria del supuesto de hecho de la norma de sancién
correspondiente (Mafialich 2010, 172). Asi, partiendo de la norma de sancién “si el sujeto X hace la
acci6én Y, habra de tener la pena Z”, mediante su inversién obtenemos la norma de comportamiento
“estd prohibido realizar la accién Y”. Esta es una norma de comportamiento, pues le indica a los

ciudadanos cémo conducirse en la vida social.

Lo anterior importa, pues el bien juridico protegido se identifica con el objeto de proteccién de una
norma de comportamiento punitivamente reforzada mediante una norma de sancién (Mafalich
2021b, 81). Ello significa que la finalidad de tal norma de comportamiento consiste en que sea
evitada la realizacién de una determinada forma de comportamiento que habria de traer aparejada
una merma del valor del respectivo bien juridico (Maifialich 2021b, 81). Asi, frente a una norma de
sancién como “el que mate a otro ha de padecer presidio perpetuo”, la norma de comportamiento
serfa “estd prohibido matar a otro”, norma de comportamiento cuyo objetivo seria la proteccién de

un determinado bien juridico, esto es, la vida humana independiente™.

De esta forma, tras determinar por inversién la norma de conducta implicita en la norma de sancién
de la colusidn, la pregunta relevante serd la siguiente: scudl es la propiedad cuya merma busca evitar
la prohibicién de la colusién? Aquella propiedad serd el bien juridico. Esto es similar al método que
propone Garcia Palominos. Este afirma que “el punto de partida estd en determinar las expectativas

y el o los intereses generales subyacentes a la regla de comportamiento del art. 3°, letra a), del D.L.

Ne 2117 (Garcia Palominos 2021, 20)

Si bien Garcia Palominos detalla correctamente cudl es la metodologia adecuada para este ejercicio
hermenéutico, al mismo tiempo nos provee de un ejemplo de los riesgos que conlleva no tomar en
serio dicha metodologia. Esto, pues Garcia Palominos no es consistente con su método y termina
llevando a cabo una discusién en abstracto respecto de las razones por las cuales seria bueno

proteger la libre competencia. Asi, afirma que

4 . ~ . . . . e - .

8 Aqui no estoy tomando postura a favor de una determinada tesis respecto de cudl es el bien juridico protegido por el
homicidio, y por esto no estoy reproduciendo la legislacién chilena respecto del homicidio. Lo anterior, pues el fin de esta
seccién ha sido heuristico.
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una vez que se ha definido que el Mercado serd la herramienta que solucione el problema
econémico y la competencia es la institucién que es proveedora de justicia distributiva y
aseguradora de amplios dmbitos y posibilidades de libertad, entonces esta se eleva a un bien
social, justificindose la incorporacién de reglas que garanticen la interaccién eficiente, pero al
mismo tiempo procedimentalmente justa. En dicho contexto, las expectativas creadas relativas
a la justicia de la interaccién crean un bien juridico merecido de proteccién penal: la confianza

en la justicia distributiva y el procedimiento de interaccién justo (Garcia Palominos 2021, 20).

Es cierto que actualmente el mercado se hace cargo de la distribucién de bienes econémicos. Pero
de ello no se sigue que la normativa de libre competencia necesariamente proteja “la confianza en

la justicia distributiva y el procedimiento de interaccién justo”. La ley 8987 del afio 1948, también
conocida como Ley de Defensa Permanente de la Democracia, puede ayudar a demostrar el punto.
Esta ley es una que nominalmente protegia la democracia, pero lo que hacia era proscribir la
participacién politica de un partido politico (el Partido Comunista Chileno)®. Este ejemplo nos
muestra que, salvo que atendamos a las normas en concreto, no tendremos una manera cierta de
determinar qué es lo que persiguen. Por esto, no hay que quedarse con el titular de una ley, sino
que analizar lo que esta efectivamente hace. O, en otras palabras, no hay que juzgar un libro por su

portada (cosa que, como intentaré demostrar, hace la mayor parte de la doctrina chilena).

Asi, la afirmacion genérica de que el DL 211 protege la libre competencia no implica que sus
normas efectivamente protejan “la confianza en la justicia distributiva y el procedimiento de
interaccion justo”. El problema de no analizar las normas en su operacién concreta es que esta
metodologia nos podria llevar a afirmar que la ley 8987 defiende la democracia porque eso afirma
su nombre. Para evitar este nominalismo debemos analizar las instituciones en su funcionamiento

efectivo, y no partir de idealizaciones abstractas respecto de qué deberian buscar.

85 Para mas detalles, ver: “Ley de Defensa Permanente de la Democracia”: en: http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-

article-94088.html Consultado el 12/03/2023.

86 Que implica esto es desarrollado en mayor profundidad en: (Peralta 2022b, 447).
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2. El Debate Chileno
2.1. Consideraciones previas

El debate chileno en torno a cudl es el bien juridico se nutre de la discusién en EE.UU. sobre cuil
es el objetivo de la institucionalidad de antitrust*’. Con todo, es importante notar desde ya que
esta tradicion no se refiere al “bien juridico”, pues un asunto es qué finalidad se le puede atribuir

al sistema como un todo, y otro diferente es cudl es el bien juridico protegido por una norma

en particular. Como vimos, el bien juridico es una propiedad que es afectada por la ejecucién

de una conducta prohibida o por la no ejecucién de una conducta requerida por una norma de
comportamiento reforzada mediante una norma de sancién. Pero aquello no prejuzga cudl es la
finalidad de la institucién que protege cierto bien juridico. Por ejemplo, si aceptamos (ad arguendo)
que el bien juridico protegido por el delito de hurto es la propiedad, esto no prejuzga cudl es la
finalidad de protegerlo, finalidad que podria ser propiciar el crecimiento econémico, proteger la

intimidad de las personas, proteger un derecho natural, etc®.

Volviendo a la discusién en EE.UU., aqui la jurisprudencia de la Corte Suprema tiene gran
injerencia en la determinacién del objetivo perseguido por la legislacién (Crane 2021a, 6), e incluso,
como vimos en el Capitulo I, a ratos derechamente ignora los mandatos legislativos. Es que, como
dice Crane, “si bien los estatutos de antitrust a menudo son abiertos e indeterminados, incluso
cuando los estatutos tienen un significado claro las cortes federales a menudo han elegido ignorar su

tenor literal y el propésito legislativo” (Crane 2021a, 3).

Con todo, y mis alld de las objeciones democriticas que a esta forma de proceder se han levantado
en EE.UU. (Khan 2018, 968; Wu 2018a, 4), debemos dar cuenta de que ella seria especialmente
impropia en Chile. Si bien el TDLC tiene una composicién mixta con la cual se busca mayor
expertise, debemos distinguir respecto de qué cosas se puede tener expertise y qué no. Es posible tener
expertise respecto de lo instrumental, respecto de cudl es la mejor manera de perseguir los fines de la

legislacién, mas no en cudles son los fines que esta persigue®.
87 Para un andlisis de esta discusioén, ver: (Peralta 2022b).

88 Quien equipara la finalidad del sistema y el bien juridico libre competencia es Agtiero. Este afirma que el tratado de
libre comercio entre Chile y EE.UU. “no entrega a los tribunales de cada pais la determinacién del contenido sobre el bien
juridico en marras, sino que derechamente lo define” (Agtiero 2004, 9). Empero, si uno atiende al contenido del tratado al
que se refiere Agtiero (Agtiero 2004, 9), este afirma en su articulo 16.1 que “[c]ada parte adoptard o mantendra leyes de
competencia que proscriban las pricticas de negocios anticompetitivas, con el fin de promover la eficiencia econémica y
el bienestar de los consumidores, y adoptard las acciones adecuadas con respecto a dichas précticas”. Agliero equipara la
finalidad de la legislacién con el bien juridico protegido, pero esto es improcedente por las razones antes mencionadas.

89 Ver en mas detalle: (Peralta 2022b, 455).
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Finalmente, quiero hacer una dltima prevencién. Quienes discuten respecto de cudl es el bien
juridico protegido generalmente hacen un largo repaso de todas las posturas en juego en el debate
de EE.UU. No haré esto: si uno toma como punto de partida la ley, en tanto la ley chilena y la
estadounidense no son idénticas, puede ser el caso que ambas legislaciones persigan objetivos
distintos. Asi, la conexién entre la discusién que se suscita en otras jurisdicciones, y aquella que se

suscita en Chile es contingente™.

Por todo lo anterior, mi foco estard en la ley chilena de libre competencia, y tras analizar la forma
en que opera la sancién de la colusién me preguntaré: considerando la prohibicién contenida

tras la sancién de la colusién, ;qué propiedad protege esta prohibicién? Por lo anterior, mientras
que la mayoria de los autores que hasta ahora han tratado el tema parten “desde arriba”, es decir,
preguntindose, mds alld de las normas, “;qué seria bueno que la libre competencia protegiera?”, en
este articulo partiré desde abajo, desde las instituciones realmente existentes y preguntaré, “;qué es

aquello que su disefio protege?”.

2.2.“El caso tipo”, Mario Ybar

Ybar hace una clara y breve sintesis de la historia del Derecho de la competencia. A este respecto,
sita sus origenes en el Sherman Act (Ybar 2009, 1)”". Segtin Ybar, en esta normativa habia una
trasposicion de los ideales democraticos jeffersonianos a la realidad econémica, lo que propiciaba
erigir una sociedad de productores iguales e independientes entre si para evitar la desigual
distribucién de la riqueza y la inherente corrupcién del poder politico que se sigue de ella (Ybar
2009, 1). Asi, en sus origenes esta regulacion buscaba proteger la libertad politica y econémica de la
concentracién de recursos econémicos, lo que hacia mediante la promocién de mercados atomizados
(Ybar 2009, 1). Con todo, la institucionalidad de antifrust se alejé de estos objetivos, pues durante el
siglo XX se constaté que una excesiva atomicidad del mercado podria ser ineficiente, lo que a su vez

podria llevar a que los intereses de los consumidores y los competidores no fueran de la mano (Ybar

2009, 2).

9 Con todo, por la obsesién tecnocritica de tener un derecho homogéneo, y donde no se le de peso al tenor literal, esto es
usualmente pasado por alto. Ver supra cap. L.

91Yhar ha actualizado su visién respecto de los fines de la competencia en: (Ybar 2024).
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Después de esta resefia histérica Ybar expone las diversas posturas que mds peso tenian al momento
de escribir dicho articulo. Segiin una primera vertiente, la finalidad de la libre competencia seria
promover la existencia de un comercio libre y justo (Ybar 2009, 2). Esta visién busca conciliar la
eficiencia econémica que redunda en mayores beneficios para los consumidores con otros “bienes
juridicos” como la justicia y la equidad, correspondiéndole a la autoridad decidir cudndo se debe
dejar de lado el bienestar del consumidor en aras de perseguir otros valores (Ybar 2009, 2). Para

hacer esto la autoridad ponderaria entre la calidad de vida de las personas en tanto ciudadanos y las

ganancias obtenidas en términos de precio, calidad y variedad en tanto consumidores (Ybar 2009, 3).

Otra postura afirma que el objetivo del Derecho de la competencia es el bienestar del consumidor
(Ybar 2009, 3). Dentro de esta linea hay una serie de subdivisiones. Primero estdn quienes indican
que se persigue la defensa de los consumidores mediante la sancién de précticas ineficientes,
visién normalmente asociada a la Escuela de Chicago, la cual tiene profunda influencia en este
debate (Ybar 2009, 5). Segtn esta vision, las autoridades deberian limitarse a sancionar y reprimir
conductas y transacciones que resultan en una reduccién de la cantidad de bienes y servicios
producidos, aumentando los precios finales de los mismos. Una de las bases de esta postura es que,
no habiendo evidencia concreta de que una determinada conducta acarrea ineficiencia econémica,

mis vale dejar que los mercados operen (Ybar 2009, 4).

Otra postura dentro de la visién que otorga preeminencia a los consumidores es la que afirma

que su mayor beneficio se logra mediante la proteccién del proceso competitivo y la apertura

de los mercados (Ybar 2009, 5). En este sentido, Ybar afirma que la existencia de un proceso
competitivo depende de la permanencia de un nimero suficiente de competidores. Por lo anterior,
los competidores tendrian un derecho doble: a participar en mercados libres de obsticulos y a no ser

excluidos de los mismos por una razén distinta de sus propios méritos competitivos (Ybar 2009, 5).

Ybar luego pasa a enjuiciar cudl de estas posturas cree que es “preferible” a partir de una valoracién
de los rasgos que tienen asociados. Asi, argumenta que, si bien la escuela de Chicago formalmente
da espacio a eficiencias dindmicas, las relega a un segundo plano, pues son dificiles de prever y
practicamente imposibles de cuantificar, cosa que atenta contra sus supuestos: certeza juridica y
desconfianza en la capacidad operativa de las autoridades (Ybar 2009, 8). Por contraste, el modelo
por el que aboga Ybar, aquel centrado en el proceso competitivo, a su juicio resguarda de mejor
manera la eficiencia dindmica puesto que ésta responde antes que todo a la calidad del proceso

competitivo, al entorno de rivalidad presente (Ybar 2009, 8).
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Aqui Ybar comete el error de reducir el contenido del bien juridico a lo que el sistema busca
perseguir, es decir, iguala el bien juridico protegido a la finalidad que el sistema tiene como un
todo. Esto es un error, pues, como vimos, se debe analizar cudl es la propiedad que una norma

de comportamiento en concreto protege. Ademds, como veremos en mayor detalle mds abajo, la
postura de Ybar pasa por alto que no es relevante lo que seria bueno o razonable que la legislacién

protegiera, sino que lo relevante es cudl fue la decisién del soberano.

Ademis, la vision de Ybar no es suficientemente amplia, pues no da suficiente cuenta de quienes

rechazan el bienestar del consumidor como objetivo que la libre competencia debiera perseguir. Hay
quienes creen que lo protegido deberia ser el proceso competitivo, pero porque asi se promoveria una
serie de valores que no se limitan a maximizar el bienestar del consumidor. Como sefiala Lina Khan,

la defensa del bienestar del consumidor como objetivo implica

una grotesca distorsién de las leyes de antitrust. No solo suplanta el objetivo del antitrust, sino
también estampa en la ley un valor que es, en muchas maneras, tremendamente antitético
al objetivo de la competencia. La competencia se refiere a un proceso. La eficiencia, por

contraste, se refiere a un resultado econémico y no dice nada acerca de cémo este es obtenido

(Khan 2018, 968)

Segun Khan, lo anterior se puede reconducir a un “movimiento intelectual que reescribié de manera
fundamental la normativa de antitrust— redefiniendo su propésito, su orientacién, y los valores que

le subyacen” (Khan 2018, 964). Asi, a la normativa de antitrust antes subyacia una “fuerte orientacién
profilictica en contra de la concentracién del poder econémico privado” (Khan 2018, 966) en tanto el
poder monopdlico sin constrefiir amenazaba las libertades bésicas, y precluia la verdadera democracia.
Asi, estas leyes buscaban preservar mercados abiertos y aumentar la oportunidad, evitando que las
grandes firmas extrajeran riqueza de los productores y consumidores (Khan 2018, 965). Esto, dado que

el objetivo inicial de la legislacién tuvo objetivos tan variados y divergentes como

poner limites al poder de los trusts, las grandes organizaciones industriales que surgieron

a fines del siglo XIX. Primero, se buscaba preservar mercados abiertos para asegurar que
todos los nuevos actores pudieran competir. Segundo, y en palabras de John Sherman (cuyo
apellido la ley lleva), la Sherman Act era “un catilogo de derechos, una carta de libertad”

[(“a bill of rights, a charter of liberty”)]. Esta libertad era respuesta a la relacién existente
entre concentraciéon de poder econémico y poder politico, y una respuesta al riesgo de que el
bienestar de todos dependiese del poder de unos pocos actores privados. Ademds, se buscaba

impedir que grandes empresas extrajeran riqueza de productores y consumidores a partir de
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ganancias monopolicas, interés que no se concentraba exclusivamente en consideraciones de

eficiencia, sino que también atendia al efecto politico de la distribucién”.

A esta tesis, que Ybar tan solo esboza, ¢l responde que “por legitima e, incluso, positiva, que pueda
resultar la adopcién de este tipo de politicas, ellas no debieran imponerse en el contexto de la

institucionalidad de libre competencia en la medida que resulten incompatibles con el bienestar de

los consumidores” (Ybar 2009, 4).

Es interesante que Ybar no presente argumentos respecto de por qué deberia existir tal orden de
prelacién entre bienestar del consumidor y otros objetivos. Antes bien, se limita a narrar la forma en

que esta transformacién ocurrié. Asi, menciona que,

muchas voces arguyeron que la excesiva atomicidad del mercado impedia la obtencién de
eficiencias provechosas para los consumidores (...) en aquellos casos en que existia conflicto
las distintas legislaciones debian inevitablemente optar. Mayoritariamente las distintas

institucionalidades decantaron en favor de los consumidores (Ybar 2009, 2).

La decidida apuesta de Ybar por una visién de la libre competencia que protege el bienestar del
consumidor, que es la premisa de su andlisis posterior, no estd sustentada por argumentos ni por la
ley, sino que toma como supuesto ciertos giros doctrinarios. En la primera de las dos citas recién
mencionadas, Ybar toma como algo dado que el bienestar del consumidor cobra primacia frente

a otro tipo de consideraciones. Y en la segunda de las citas, el autor se limita a relatar cual fue el
trnsito de la doctrina, sin decir si este fue adecuado. Lo alli dicho constituye una constatacién
fictica, no un argumento: que una sociedad hipotética pase de prohibir la pena de muerte a
permitirla porque se afirmé que era importante restaurar la ley del talién es una constatacion fictica,

no un argumento a favor (ni en contra) de la pena de muerte.

Mis alla de que Ybar no ofrece argumentos a favor de la proteccién del bienestar del consumidor,
si admite que el objetivo original de la ley era otro, uno que ni siquiera mencionaba el bienestar del
consumidor. Y es que, como bien sefiala Khan, esta forma de conceptualizar la libre competencia

resulta de una distorsion de las leyes de antitrust.

Dicho lo anterior, no quiero argumentar a favor de una determinada comprensién de la libre

competencia a partir de la intencién legislativa del Congreso de EE.UU. (parte del problema

92 Traduccién de (Peralta y Tapia 2020).
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reside en darle demasiada importancia a esto tltimo). Lo que si quiero hacer notar es que la forma
de argumentar que importa Ybar de la discusién estadounidense es una que, en su universo de
consideraciones relevantes, no contiene la deferencia al legislador y a la ley (sobre esto volveré mas

abajo en profundidad).

2.3. La tesis de Domingo Valdés

Valdés busca encontrar “una definicién real esencial de la libre competencia” (Valdés 2013, 125),

es decir, una definicién que “apunta a aquello por lo que una cosa es lo que es” (Valdés 2013, 125).
A este ejercicio uno puede dirigir varias objeciones. Primero, se puede objetar la busqueda de una
definicién “esencial” de la libre competencia, pues presupone que un concepto puede ser definido

en relacién a un conjunto de condiciones suficientes y necesarias (“aquello por lo que una cosa

es lo que es”). Esto es criticable pues, ignora que, a la hora analizar un concepto, o en general, el
lenguaje, debemos dar cuenta de la forma en que es usado, lo que implica mirar su operacién dentro
de un contexto concreto. Hacer esto implica dar cuenta de que los diversos usos de un concepto

no comparten un conjunto de rasgos comunes definitorios, sino que los diversos miembros de esta
familia solo son similares en algunos aspectos (Shaffer 2020, 50)*. Por lo anterior, para cualquier
conjunto de condiciones necesarias o suficientes que se propongan como el correcto andlisis de un
concepto, habri instancias paradigmaticas de aquel que no cumplen con aquellas (Shaffer 2020, 50).
Asti, para conocer el contenido de un concepto se tiene que analizar cémo este opera en un contexto

determinado y no vale una definicién universal que aplique a todos sus usos.

Ademis, Valdés, al preguntarse cudl es la esencia de la libre competencia, deja de lado la legislacion
positiva. Esto, pues una definicién “esencial” no dice relacién con lo que algo es bajo un determinado
contexto (una determinada legislacién), sino con lo que es siempre de una misma forma. Que esta

es la visién de Valdés se sigue de que este afirma que “el bien juridico libre competencia exhibe un

fundamento objetivo y preexistente a la formulacién positiva del sistema tutelar mismo” (Valdés

2013, 135).

En cuanto al contenido de la tesis de Valdés, éste la desarrolla a partir de la distincién entre las
libertades innatas o esenciales y las adquiridas (Valdés 2013, 127). Las primeras serian las que
derivan de la esencia del hombre, y las segundas, aquellas que no todo hombre ostenta por ser tal.

Entre estas dltimas contamos la libertad moral y la libertad ciudadana, encontrdndose a su vez

BE] argumento original es de Wittgenstein (Wittgenstein 1958 §66)



entre éstas la libertad para competir o la libre competencia, refiriéndose esta ultima al derecho a
auto determinarse en la competencia mercantil en diversos mercados. Esta libertad “presupone las
libertades innatas, [y] recae sobre actos (...) libres imperados por la voluntad (...) que se hallan
dotados de exterioridad y alteridad y tienen por objeto un particular contexto de la vida civil o
publica: la competencia mercantil y, por tanto, relevante al bien comun politico o temporal” (Valdés
2013, 129). En sintesis, afirma Valdés, esta libertad consiste “en una libertad adquirida de naturaleza

politica, estructurada juridicamente como un derecho, cuyo objeto es competir en los mercados”

(Valdés 2013, 129).

Luego, pasa Valdés a distinguir entre la libre competencia y la libertad de competencia mercantil
recién desarrollada. Lo anterior, pues la libre competencia constituiria un bien juridico tutelado que
presupone la multitud de estas libertades individualmente consideradas bajo la estructura de un
derecho subjetivo. Asi, la libre competencia en cuanto bien juridico protegido busca armonizar la
multitud de estas libertades de competencia mercantil existentes en una sociedad civil por la via de

limitarlas para hacerlas operativas y asi ordenarlas al bien comun politico (Valdés 2013, 135).

En contra de esta postura, valen todas las objeciones metodolégicas ya apuntadas: no se toma en
serio el derecho positivo y por eso no estd necesariamente conectada con nuestra legislacién. Esta
es una postura que muy bien podria ser planteada en un debate de Jege ferenda al discutir sobre qué
seria bueno que la libre competencia protegiera. Pero no se sostiene de Jege /ata, esto es, no es un

analisis referido al derecho realmente existente.

2.4. La tesis de Osvaldo Artaza

En su articulo titulado “La colusién como forma de agresién a intereses dignos de proteccién

por el Derecho Penal. Primera aproximacién”, que sirve de base a la postura vertida en el Libro
colaborativo en el cual participé (“El Delito de Colusién”), Osvaldo Artaza menciona el articulado
del DL 211 un total de dos veces™. Asi, en lo referido a cudl es el bien juridico protegido por la libre

competencia, no basa su planteamiento en la ley, pudiendo desde ya dirigirse contra €l la objecién

94 Primero, para mostrar que ahora la colusién tiene sancién de carcel (articulo 62 del DL 211). Segundo, y ya habiendo
definido sin referencia a la ley cudl es el bien juridico protegido, menciona el inciso segundo del articulo 64 (“El Fiscal
Nacional Econémico deberd interponer querella en aquellos casos en que se tratare de hechos que comprometieren
gravemente la libre competencia en los mercados”) para argumentar que la colusién debe ser especialmente gravosa para
la competencia para ameritar sancién. Lo uno no se sigue de lo otro. Que la FNE solo esté obligada en “casos graves” a
interponer una querella no nos dice nada respecto de cudl es la “gravedad minima” que debe revestir un caso para constituir
un caso de colusion sancionado penalmente. La gravedad de ciertos casos es una cualidad relacional, es decir, qué es grave
depende de qué no es grave. Pero que la FNE solo tenga la obligacién de querellarse en casos graves no dice nada respecto
de donde anclar la gravedad minima. Solo nos dice que en los casos graves la FNE estara ob/igada a querellarse. No dice nada
respecto de cuando estd facultada para hacerlo.
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de que “una teoria dogmitica que no se haga cargo del derecho vigente es una teoria incorrecta”

(Schurmann 2019, 569).

Otro punto llamativo es cémo fundamenta “[el] reconocimiento de la competencia econémica como
una institucién valorada debido a sus consecuencias en sede de fomento de la participacién en los
mercados y su respectivo efecto para el desarrollo de los individuos” (Artaza 2017, 360). Artaza
presta atencién a la postura de Wardaugh, quien fija la importancia de la colusién en la afectacién a
la justicia distributiva como institucién. Lo anterior, pues la colusién no afecta a un solo individuo

o participe del mercado, sino al mercado como institucién en lo que respecta a su funcién de
distribucién de bienes y servicios (Artaza 2017, 355). Wardaugh fundamenta su postura a partir de
la Teoria de la Justicia de Rawls. En sus palabras, “los ciudadanos, bajo determinadas condiciones de
igualdad (como la del velo de la ignorancia) escogerian el mercado justamente porque protegeria y

promoveria la libertad de quienes participan en este” (Wardaugh 2014, 44-45)%.

Uno podria preguntarse spor qué hacer, con total independencia del texto legal, una reconstruccién
rawlsiana de la legislacién chilena de libre competencia?” Este no es el caso de Artaza. Con todo,
éste critica dicha postura, pues no daria cuenta de la proteccion de intereses que sean considerados
fundamentales para el desarrollo del individuo y porque resulta insatisfactorio que el nicleo de la
proteccién no atienda a los motivos por los que se protegen esas condiciones de confianza en el

mercado y tan solo se centre en aquellas expectativas (Artaza 2017, 358). Pero, como bien dice Frisch

[e]l concepto clave de la legitimacién de normas de conductas juridico penalmente
garantizadas no lo conforma el vago y solo parcialmente adecuado concepto de bien juridico
(...) El concepto clave reside, por el contrario, en la cuestién de si determinadas normas que

restringen la libertad (...) pueden regir como reciprocamente queridas (Frisch 2007, 323-24).

Asi, es errénea la afirmacién de que solo es digno de ser denominado bien juridico aquello cuyo

q g J q y
menoscabo podria legitimar la intervencién penal. Antes bien, que algo deba ser sancionable
penalmente no depende de si se afect6 de forma suficientemente grave algo que se considera un bien

juridico. Esto depende de que tal sancién satisfaga los criterios de una comunidad de individuos

% Citado en (Artaza 2017, 355).

96 . . . . . . ,
De hecho, Wardaugh no estd pensando en la legislacién chilena al discutir sobre el tema, por lo que deberia ser
problematizada la pertinencia de referirse a su obra en el contexto chileno. Sin embargo, Artaza no hace esto ultimo.



auténomos e iguales”. Asi, es distinta la pregunta de cudl es el bien juridico protegido de la
pregunta sobre si su menoscabo justifica una intervencién penal. Y esta distincién tiene un correlato
institucional: es el lugar del legislador decidir qué merece sancién y qué no, y, a contrario sensu, no

es el lugar de la dogmatica.

Con posterioridad a la publicacién de este articulo, y en el libro colaborativo antes mencionado
(donde en el apartado referido al contenido del bien juridico protegido no hay referencia alguna al
articulado del DL 211) Artaza morigera su critica, pues no niega el punto de Wardaugh, sino que lo

complementa:

[c]on todo, y a diferencia de la postura anteriormente descrita, no parece del todo correcto
centrar exclusivamente la atencién en la correccién o confianza en las reglas propias del
mercado para la toma de decisiones en lo que a la distribucién de bienes y servicios se refiere.
Junto a lo anterior, resulta innegable el valor que presenta la libre competencia en lo que
respecta al aumento de las posibilidades de participacién de los ciudadanos en el acceso a

bienes y servicios (Wardaugh 2014, 28).

Vale la pena detenerse en la naturaleza de las criticas que Artaza dirige a Wardaugh. Primero, para
Artaza es admisible que se fundamente cuil es el bien juridico protegido en la libre competencia en
Chile a partir de una especulacién abstracta sobre cudl seria el objetivo de la criminalizacién de la
colusién desde una perspectiva rawlsiana. Esto demuestra cudnta abstraccién admite el debate una
vez que se da por sentado que es aceptable el desapego a la ley. Atin mids, podriamos ir mas lejos:
nos podriamos preguntar, ;por qué nos basamos en Rawls, y no por ejemplo en Nozick, Hayek, o
Habermas? Una vez abierta la puerta a basar la determinacién de cual es el bien juridico protegido
en la libre competencia a partir de consideraciones de filosofia politica, es arbitrario tan solo asumir

la teoria de Rawls.

Segundo, la teoria de Rawls es una utopia realista: “[u]na utopia porque su concepcién espera
cumplir con las demandas que hacen eco de nuestros valores politicos fundamentales; realista

porque, considerando a las personas tal como son, y a nuestras instituciones tal como ellas podrian

97 . . . . . . . L.
Como mostraré mds abajo, esta cuestién debe ser zanjada por el poder legislativo, no por un grupo de juristas que se
consideran a si mismo expertos.
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llegar a ser esta concepcidn es politicamente realizable” (Aguayo 2017, 8). Es decir, Rawls no analiza
g 1% p guay

las instituciones tal cual son, sino que se pregunta lo que ellas podrian llegar a ser. Al basar su postura
para reconstruir la legislacién vigente en la teoria de Rawls, Artaza pasa por alto la distincion entre

que es asunto de lege lata'y de lege ferenda.

Tercero, Artaza no niega que las consideraciones de Wardaugh sean consideraciones relevantes,

sino que apunta a otra cosa: a que hay otros factores a considerar. Y, en la linea de lo anterior, el
complemento de Artaza a Wardaugh se basa en un juicio de lo que seria razonable. Esto nuevamente
desconoce la distincién entre lo que es asunto de lege ferenda 'y lege lata. Si bien es admisible que, de
lege ferenda, se discuta qué seria bueno que la ley protegiera, estando ya la sancién de la colusién

aprobada, la ley protege lo que protege, mds alld de si es “razonable” o no.

Todo lo anterior se reconduce a que Artaza parte de la siguiente premisa no explicitada: la
normativa realmente existente es una que protege un interés suficientemente relevante. Y esto para
Artaza es una presuncion que no admite ser derrotada: para criticar a Wardaugh, Artaza descarta de
antemano que el bien juridico protegido por la libre competencia sea algo que no proteja un interés
de suficiente entidad. Pero esto es errado, pues el concepto clave de la legitimacién de normas de
conductas juridico-penalmente garantizadas no lo conforma el vago y solo parcialmente adecuado
concepto de bien juridico (Frisch 2007, 323-24).

En otros términos, lo que hace Artaza es seguir una teoria del bien juridico segtn la cual esta
deberia cumplir una funcién limitadora, es decir, una teoria que selecciona, con independencia

de lo dispuesto en la norma penal positiva, ciertos bienes cuyas caracteristicas éticas, socioldgicas,
politicas o constitucionales los hacen acreedores del estatus de bien juridico, de forma tal que sélo
ellos podran ser legitimamente protegidos por la norma penal (Szczaranski 2012, 379). Es decir,
esta es una teoria material o trascendente del bien juridico. Y la cuestién es que para hacer esto la
dogmatica debe intentar ubicarse por sobre el legislador y dar un concepto de bien juridico que
permita definir qué es lo que el derecho penal puede legitimamente proteger (Szczaranski 2012,
429). El problema es que lo anterior supondria algo andlogo a lo que en el dmbito del Derecho

Penal Manalich ha denominado principialismo, esto es,

el postulado segin el cual seria posible identificar, en la forma de una operacién cognoscitiva,
un conjunto de parimetros que podriamos llamar «principios de la politica criminal”, de cuya
satisfaccién dependeria que la adopcién y la implementacién de decisiones concernientes a la
definicién, el control y la represiéon de comportamientos tenidos por socialmente intolerables

puedan reclamar legitimidad politica (Mafalich 2018, 60).
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La toma de postura principialista de Artaza consistiria en afirmar que necesariamente el derecho
penal ha de proteger un interés suficientemente relevante. Pero el problema del principialismo es
que parece esconder el cardcter politicamente controversial de los postulados que presenta como
axiomas (Maiialich 2018, 62).Y la tesis de Artaza de que necesariamente el derecho penal protege
algo suficientemente relevante es politicamente controversial, pues no se sigue de la ley. Como dice

Szczaranski, la cuestién es

si acaso un limite como el propuesto por las teorias materiales encuentra respaldo en el
ordenamiento positivo, entendiendo que de responderse ello afirmativamente, el limite
propuesto deberia ser vinculante para el juez, quien podria entonces no dar aplicacién a una

norma penal que no protegiera bienes juridicos (Szczaranski 2012, 428).

En sintesis, al enfrentar la decisién legislativa con la critica de la dogmitica juridica, nos

encontramos con la siguiente cuestion:

si se argumentara que lo que se ha protegido no constituye un bien juridico, por cuanto

no corresponde a un —por ejemplo— medio necesario para participar en los procesos
fundamentales de la sociedad, el legislador simplemente debe contestar que esa opinién ya
ha sido considerada al deliberar, y que ha sido derrotada en el proceso democritico, el cual ha
decidido que lo que la norma protege es justamente un medio necesario para la participacién
social (Szczaranski 2012, 431).

3. La diferencia entre el common lawy el derecho continental y su
impacto en la discusion

3.1. Sobre la diferencia entre el derecho moderno y el derecho premoderno

Hasta ahora he afirmado que la doctrina nacional adopta de forma acritica, primero, la doctrina
extranjera y, segundo, una forma de razonamiento juridico ajena a nuestra tradicién de derecho
continental. Pero ¢no estaré exagerando respecto de la importancia de que nuestro sistema sea

de derecho continental? ;No son, al fin y al cabo, nuestra normativa y la de EE.UU. sumamente
parecidas? A este respecto, si bien el contenido de nuestras normas es parecido, éste no es idéntico

y, ademas, existe la crucial diferencia en la forma de interpretarlas (lo que tiene importantes
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implicancias). Para explicar esto, es util la tajante distincién que dibuja Atria entre el derecho moderno

y el derecho premoderno (common law’®). Segtin éste, desde la Revolucién Estadounidense

la asociacién politica se entendia ahora como artificial y contingente [por lo que] el derecho
requeria un nuevo fundamento: la ley ya no podia ser entendida como el producto de una
cuidadosa atencién a la racionalidad intrinseca de las relaciones humanas; la ley no era algo
dado, inmanente en la naturaleza de manera que el discurso juridico debia considerarse

como una forma de describirlo correctamente; la ley era la voluntad del soberano (Atria

2004b, 102).

Y en esta linea ahora podiamos afirmar que la ley

es artificial, no natural. Una regla no es vélida porque es razonable, sino porque es deseada
por el soberano: auctoritas, non veritas facit legem (...), las normas juridicas ya no pueden
ser entendidas como el reporte de quien ha destinado su vida al estudio de la racionalidad
intrinseca de las relaciones humanas, ellas son la ley en el sentido de que ellas constituyen el

derecho. No hay razén intrinseca en la legislacion (Atria 2004b, 102).

Ast, los argumentos referidos a la razonabilidad de las disposiciones legales o a su (supuesta)
naturaleza intima no tienen asidero: auctoritas non veritas facit legem. Por esto, las consideraciones de
Ybar, Artaza o Valdés tienen el problema de que las razones a las que aducen no son pertinentes bajo
una comprensién moderna del derecho: sus argumentos pueden ser tan sensatos como el legislador
insensato, y es la voluntad de este ultimo la que manda. Ademds, como vimos en el Capitulo I, esto
es particularmente grave cuando aquello que es dejado de lado consiste en la voluntad del legislador,
pues se dafa la legitimidad democrética de nuestro sistema. Por ello, lo que importa es lo que
efectivamente es consagrado por el derecho positivo, no lo que los juristas creen que seria bueno que
la ley protegiera. A este respecto, la opinién de estos tltimos es tan relevante como la de cualquier

otro ciudadano.

981 Tago valer esta equivalencia entre derecho premoderno y common law pues, como intentaré mostrar més abajo, el derecho
de competencia estadounidense parece no respetar el principio de la supremacia legislativa, siendo este un rasgo que
diferencia el common law clasico (derecho premoderno, que no respeta la supremacia legislativa) del common law moderno
(que si respeta la supremacia legislativa). Asi, en la medida que se ignora dicho principio, se opera premodernamente,
sosteniéndose que entonces el derecho es razén, y no voluntad. Por ello, bajo una visién como ésta un juez como Coke podia
sefialar que “[m]uchas veces el common law controla las leyes del parlamento, y a veces deberd decidir que estas son nulas:
pues cuando una Ley del Parlamento es contraria al derecho comun y la razén, o es repugnante o imposible de realizar, el
common law 1o ha de controlar y decidir que tal acto es nulo” (Coke 2003, 264).
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Lo anterior choca con la auto comprensién del common law. Esto, pues bajo el common law, la tarea
basica de una corte es especificar estindares abstractos (que a menudo apelan a la razonabilidad)

y adaptar normas legales a contextos particulares en la medida que los hechos, su entendimiento
social y valores subyacentes cambian a lo largo del tiempo (Sunstein 1998, 1019). Asi, bajo esta
comprensién del derecho, hay una especie de combinacién de lo universal y lo particular (Atria
2004b, 103). Por un lado, es universal, pues puede reconducirse a principios universales de justicia

y razén. Y por otro, es particular, dada la importancia del derecho consuetudinario: la costumbre
tiene valor puesto que es el precipitado de la experiencia inmemorial respecto de cémo ejecutar esos
principios universales de justicia y razén. Bajo esta auto comprensién las reglas no constituyen el
derecho, sino que son reglas de experiencia, indicios que permiten determinar lo que es el derecho
(i.e.la mejor comprensién de los principios universales del derecho naturales aplicados a las
circunstancias) (Atria 2004b, 104). Por ello, la préctica de los jueces en el common law es proveer una
suficiente justificacién para la decisién adoptada, pero no es ni requerido ni esperado de ellos que
justifiquen su decisién sobre la base de los elementos necesarios y constitutivos de la regla aplicable
(Yowell 2012, 510)”.

En tal medida,

lo que explica la emergencia de estas reglas como resimenes es que ellas facilitan la decisién.
Pero debe notarse que, en rigor, esas reglas no son normas, porque carecen de normatividad:
no imponen obligacién alguna (si en ese tipo de casos uno tiene la obligacién de hacer x, esa

obligacién tiene su fundamento en el principio fundamental, no en la regla. Esta solo facilita

la identificacién del deber) (Atria 2016, 57).
En este sentido,

pareciera que el common law permite que sus reglas sean rehechas en el proceso de su
aplicacién. Con todo, si esto es asi, el constrefiimiento que la regla impone en tanto regla
parece desaparecer; esto es, el common law, mis alld de todas sus referencias a las reglas, no
parece ser un método de decisién constrefiido por reglas. Antes bien, las reglas del common

law parecen ser reglas intuitivas [rules of thumb]. Son derrotables cuando la aplicacién directa

9 Por contraste, bajo una comprensiéon moderna, la ley “es artificial, no natural. Una regla no es vélida porque es razonable,
sino porque es deseada por el soberano: auctoritas, non veritas facit legem. En consecuencia, las normas juridicas ya no
pueden ser entendidas como el reporte de quien ha destinado su vida al estudio de la racionalidad intrinseca de las relaciones
humanas, ellas son la ley en el sentido de que ellas constituyen el derecho. No hay razén intrinseca en la legislacion” (Atria
2004b, 102). A esto apunta la referencia de Rosler mds arriba segun la cual el derecho es como una enciclopedia.
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de su racionalidad de trasfondo generaria un resultado distinto, por lo que estas reglas no

tiene fuerza normativa en si mismas (Schauer 1989, 455-456)

Para explicar con mayor profundidad este punto, Atria se refiere al Digesto 50.17. 1..pr: “una regla
es algo que describe brevemente una cosa. El derecho no surge de la regla, sino la regla del derecho”.

Atria toma este fragmento y haciendo una analogia, explica que bajo una comprensiéon premoderna

del derecho

no es que la posicién de las estrellas [el derecho] fluya del Almanaque [las normas], el
Almanaque [las normas] fluye de la posicién de las estrellas [el derecho]; el almanaque no vale
en sus propios términos, vale porque en €l se contiene una correcta descripcion de la posicién
de las estrellas tal que permite a los marinos calcular su latitud, el almanaque, como la regla

romana, no tiene fuerza normativa propia: es un mecanismo que permite ahorrar tiempo

(Atria 2004b, 107).

Esto explica que, bajo un sistema gobernado por la 1égica del common law, las cortes modifiquen y
deroguen normas ya establecidas. Si las normas fluyen del derecho, y algunas normas son un mal
resumen de lo que es el derecho, entonces es entendible que quien llegue a notar que estas reglas son
un mal resumen del derecho (v.gr: la Corte Suprema de EE. UU.), cambie estas reglas por mor del
derecho mismo. Es decir, si hay una regla que no se considera valiosa, esta puede ser dejada de lado.
Una aproximacién al derecho de libre competencia como si fuera common law tiene un gran impacto.

Como dice Diane Wood:

la flexibilidad entregada por la aproximacién del common law no se aplica solo a cuestiones
como el tipo de conductas que contienen los estatutos o la eleccion de la regla per se o la regla
de la razén. Aplica con igual fuerza a la cuestion fundamental respecto del alcance y propésito
de las leyes. A lo largo de los cerca de 130 afios desde que se promulgé el Sherman Act, hemos
visto cémo se reprimen con vigor trusts, control de mercado durante la gran depresion,
medidas agresivas hacia los carteles internacionales, movimientos que buscan controlar el
tamafio de las empresas, la escuela de Chicago, la escuela de post Chicago (o la escuela de
post-post-Chicago a estas alturas). Esto puede no ser un péndulo, técnicamente, pero uno no

puede negar el ir y venir, y mds importantemente, la persistencia del debate (Wood 2019, 3).

Esto, por supuesto, afecta la predictibilidad del derecho, y es por ello que se afirma que uno de los
principales problemas de esta aproximacién es que los cambios introducidos por los jueces a la

legislacién en un caso concreto tienen efectos retroactivos respecto de las partes (Yowell 2012, 507),
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lo que tiene serios problemas de funcionalidad y legitimidad. Asi, bajo la 16gica del common law, la
labor de los jueces consiste en aplicar doctrinas legales incompletas a nuevos contextos y proveer
nuevos entendimientos de estas doctrinas, las que usualmente eran fraseadas mediante abstracciones.
Estos nuevos entendimientos a veces implicaban revertir doctrinas pre-existentes, fueran estas
generales o particulares (Sunstein 1998, 1059)'". Lo anterior explica que, si bien las leyes de
antitrust a menudo son abiertos e indeterminados, incluso cuando tienen un significado claro las
cortes han frecuentemente elegido ignorar su significado y su propésito legislativo (Crane 2021a,
8)'". Esto ocurre porque la aproximacién actualmente dominante en libre competencia se asemeja al
common law, pues en ella impera una interpretacién mds flexible de los textos en que predomina un

razonamiento ex post que considera multiples factores (Crane 2007a, 109).

Lo anterior se relaciona con que, segiin una visién premoderna del derecho, lo que hace el legislador
al dictar una norma es intentar determinar qué es lo razonable en las circunstancias, o mas bien,
cudl es la mejor regla. Y como bajo esta comprensién las reglas son aproximados de qué es lo que

el derecho requiere, es posible que el parlamento yerre, en el mismo sentido en que una decisién
judicial puede errar si no refleja las leyes aplicables; tal como en el caso de un tribunal, sin embargo,
esto no significa que una decisién por ser errada sea invalida (Atria 2004b, 106). As, si bien bajo
una comprensién premoderna una decisién del poder legislativo pueda ser incorrecta, ésta puede ser

igualmente vilida en tanto sea emitida por un érgano competente.

Con todo, la distincién entre la incorreccién y la validez del derecho legislado es inestable. Bajo una
comprension segin la cual las reglas operan como resimenes, las mismas reglas que consagran la
separacién de poderes pueden ser dejadas sin efecto, ya que estas tampoco tienen fuerza propia. Esto

explica la siguiente visién de Crane:

[que] jueces no electos abiertamente creen derecho, quizds incluso en contra de la voluntad
expresa del congreso, parece formalmente antidemocratico. Pero si el sistema funciona y logra
gran aceptacion a lo largo del tiempo, quizis necesitamos un entendimiento mds funcional

que formal de la democracia (Crane 2021a, 8).

100 . PSS UC P . 3 T P
Esto se relaciona con el ejercicio visto mds arriba respecto de “los modos de andlisis” de la regla per se o 1a regla de la razén,
donde dependiendo del caso aplicaba una regla u otra.

101 . 7. . . . ~ . .
Por esto indiqué anteriormente (supra, nota 94), que el common law estadounidense en lo referido al derecho de antitrust
parece ignorar la supremacia legislativa.
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Aqui, el énfasis de Crane estd en que puede ser que necesitemos un entendimiento donde lo que
dota de legitimidad a las normas es su funcionalidad, lo que implica tratar a las reglas de separacién
de poderes (un “entendimiento formal de la democracia”) como meros resimenes que no estdn
dotados de fuerza propia, pues son meros indicios de cémo llegar a normas sustantivamente
correctas'”. Pero el problema de Crane es que no advierte que la formalidad del derecho (o algtin
grado de ella) y la democracia se implican reciprocamente; no podemos tener lo uno sin lo otro.
Respetar el tenor literal es someterse a la artificialidad del derecho, someterse a que el derecho a fin

de cuentas es una expresién de voluntad soberana, no una expresién de conocimiento experto.

Lo dicho hasta aqui hace entendible que en EE.UU. la Corte Suprema pueda tener la antes
descrita influencia de cambiar el contenido de una ley, puesto que bajo su auto comprensién las
normas fluyen del derecho y no al revés'®. Si es que lo anterior es asi, entonces una ley emanada
del poder legislativo (como la ley de libre competencia) puede ser un mal resumen de lo que exige
el derecho, y por tanto puede ser necesario enmendarla. Es por esto que la Corte Suprema ha ido
tan lejos como afirmar que “la presuncién general de que los cambios legislativos deben ser dejados
al congreso tiene menor fuerza respecto del Sherman Act” (Melamed y Petit 2019, 744), o que el
Juez Stevens haya afirmado en Professional Engineers que “el lenguaje del § 1 del Sherman Act no
puede significar lo que dice” (“¢he language of § 1 of the Sherman Act ... cannot mean what it says”)”
(Crane 2021b, 1251). Esto explica que las cortes frecuentemente reconocen que las leyes de antitrust
tienen un significado claro y luego se rehisan a seguirlo (Crane 2021b, 1207), y que estas hayan
manifestado “una tendencia sistematica a interpretar los estatutos sustantivos de antitrust de forma

contraria a su texto, su historia legislativa y a menudo su espiritu” (Crane 2021b, 1245).

Esta visién tiene dos problemas. Primero, aun asumiendo que los jueces y los expertos toman
decisiones mds razonables que el poder legislativo, la legitimidad de las normas en una sociedad
moderna proviene de que sean producidas democraticamente, no de que sean “razonables”. Segundo,
no podemos asegurar que las decisiones de los jueces necesariamente vayan a ser mejores que las

del poder legislativo, o mds razonables. Antes bien, si dotamos de demasiado poder a los jueces y

les permitimos crear normas, esto llevard a que la fortuna de quienes estdn sometidos a juicio se

determine segun las visiones ideoldgicas del juez de turno antes que por una norma emanada de un

1 . e . . - ~ . .1
2 Esto es ilegitimo, pues como nos recuerda Oldham, incluso si el resultado fuera funcionalmente deseable “la deseabilidad
funcional no implica consistencia con las formalidades de la Constitucién y el Estado de Derecho” (Oldham 2006, 19).

103 Jpa exposicion del desdén de las cortes americanas por la intencién legislativa y el tenor literal estd en: (Crane 2021b).



ejercicio de autonomia publica (como vimos supra, en el capitulo I)'*

. Es por lo anterior que esta
forma de proceder tiende a disolver el razonamiento juridico en razonamiento moral, debilitando

seriamente la autoridad del derecho en sociedades moralmente diversas (Atria 2003b, 64-65).

Por contraste, bajo una comprensién moderna del derecho es juridicamente irrelevante si una norma
es eficiente o justa: la ley es lo que determina el legislador. Asi, si reinterpretamos de forma inversa la
analogia del almanaque, y decimos que la posicion de las estrellas (el derecho) fluye del Almanaque
(las normas), obtenemos que, bajo una comprensién moderna del derecho, éste es el conjunto de las
normas y tiene fuerza propia (Atria 2004b, 102). Por esto, tesis como las que veiamos mds arriba,
que desechaban un argumento por ser “puramente legal”, son ininteligibles bajo nuestro paradigma
de derecho moderno. Igual de ininteligibles que los argumentos que discuten en abstracto qué seria

bueno que la norma protegiera y que lo hacen sin considerar el derecho positivo.

Asi, es riesgoso adoptar el tipo de razonamiento juridico que caracteriza a la doctrina
estadounidense (cosa que hace gran parte de nuestra doctrina), pues alli el tenor literal de la ley
importa ya poco, y subsecuentemente importa poco lo que sea la voluntad del legislador. Por ello,
en el contexto de la discusién sobre posibles reformas a la ley de antitrust de EE.UU., Crane nos

advierte que el patrén antitextualista de las Cortes

y su insistencia perenne en que los estatutos de antitrust son delegaciones de poderes

de common law antes que mandatos expresos (...) nos proveen de una advertencia para

la legislacién: la dindmica de la legislacién de normas de antitrust, su enforcement y su
aplicacién ocurre sobre el trasfondo de una disputa sobre el poder, el tamaiio industrial y la
eficiencia que ha silenciado la comtn importancia del tenor literal. Escribir estatutos mas

claros no llevard necesariamente a acabar con estos habitos (Crane 2021b, 1252).

Algo similar ha ocurrido en Chile. A este respecto, hay quienes creen que este es el rol que ha
adoptado el TDLC. Asi podemos ver a Agiiero, quien es de la postura de que el TDLC es un

regulador de comercio, cosa que se sigue del hecho de que

el articulo 3° del DL 211 sea en realidad, siguiendo a Easterbrook, un cheque en blanco,

quedando delegada la facultad de definir el Derecho y Politica de la Competencia en el

04 poy supuesto, la visién ideolégica de un juez siempre puede afectar la decisién del juicio. El punto es que mientras
mis ignore el juez el tenor literal, mds espacio tendrd para imponer su visién ideolégica. La formalidad del derecho (bien
entendida) es un escudo contra la arbitrariedad.
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TDLC, principalmente por la via de resolver jurisdiccionalmente litigios de conformidad al

articulo 18 N° 1y 20 del DL 211 (Agiiero 2011, 6)'*.

Este quehacer es altamente problematico, pues la doctrina y la jurisprudencia de libre competencia se
deberian someter a la voluntad del legislador. Lo anterior, pues el derecho no vale porque sea correcto,
sino que vale porque es derecho. Y esto no es un defecto del derecho, es precisamente su virtud, porque
es precisamente esto lo que nos permite tener derecho aun cuando estemos en desacuerdo sobre lo que
es correcto (Atria 2003a, 323). Lo anterior, reduce la contingencia y hace posible la convivencia en una
sociedad moderna, donde convive una pluralidad de visiones sobre lo bueno. Por otro lado, también

es bueno que el derecho sea entendido como la voluntad del soberano, pues, si es asi entendido, en
tanto que vivamos en democracia, la norma aplicable no dependera del experto de antitrust o el juez
de turno, sino que dependera de la voluntad del pueblo. En este sentido preciso, el compromiso de una
visién premoderna del derecho con el expertise es antidemocritico. Por contraposicion, fijarse en el

texto de la ley representa un fuerte compromiso con la voluntad del pueblo.

Por esto he sido majadero en la critica a quienes no basan su postura en el derecho positivo: esto
hace improbable que las normas que nos rijan sean una expresién de autogobierno colectivo. En lo
que sigue, me tomaré en serio nuestra herencia continental. Por eso, partiré por la Ley. Esto, pues las
disposiciones vigentes del sistema juridico constituyen el inicio de toda cadena argumentativa y, al

mismo tiempo, un limite a la validez de los enunciados dogmaticos (Schurmann 2019, 569).

3.2. El método: el derecho continental en serio

Lo anterior es un rodeo necesario pues, como dice Dworkin, la teoria del derecho es “la parte
general de la adjudicacién, el prélogo silencioso de cualquier decisién legal” (Dworkin 1986, 90).
Como veremos, debemos partir “desde abajo”, esto es, por instituciones realmente existentes que
estén plasmadas en la ley, y ver qué funciones cumplen, antes que discutir sobre qué cosa seria
bueno que la ley protegiera para luego intentar que la ley “calce” con aquel objetivo. En esta linea,
seguiré el método enunciado mids arriba. Primero, veré cuil es la norma de sancién; segundo, cuil
es la norma de comportamiento implicita en ella; y, tercero, cudl es la propiedad protegida por

dicha norma de comportamiento.

105 . . . . . . . .
Asi, Agtiero ha llegado incluso tan lejos como para decir que “el Derecho de la Competencia es lo que los tribunales dicen
» . A o - - ~ « . ..
que es” (Agtero 2022). Asimismo, Montt afirma que “desde un punto de vista meramente descriptivo, lo que hace el DL 211
al entregar la resolucién de casos al TDLC conforme a una norma tan abierta como el Articulo 3, es crear un ente regulador
de carécter jurisdiccional” (Montt 2011, 5).
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4. El bien juridico protegido por la sancién de la colusion dura
4.1. El contenido del bien juridico

En el caso de la colusién, la norma de comportamiento prohibe que se tomen decisiones que no

son independientes por parte de los competidores; es decir, prohibe que haya comportamiento no
competitivo. Siendo lo injusto que se tomen decisiones que no son independientes, es decir, que haya
un comportamiento no competitivo, lo justo, lo que es protegido por la norma de comportamiento,

resulta ser la existencia de comportamiento competitivo'’.

Que lo protegido es la competitividad es consistente con la tesis de Odudu de que lo caracteristico
de los acuerdos y las pricticas concertadas es que disminuyen la incerteza respecto de la conducta
de otros actores (Odudu 2006, 95), siendo el caso que un ambiente incierto provee el impetu para
entablar comportamiento competitivo (competitive struggle) (Odudu 2006, 83). Esto se asemeja

a la tesis de Frenz de que el sistema defiende la competencia no distorsionada, la que consiste en

“la libertad de competencia entre los actores de mercado; i.e. su libertad de competir auténoma e

independientemente” (Frenz 2016, 4)'.

En este momento puede ser ttil acudir a la definicién de comportamiento competitivo de Oliver

Black, la cual tiene los siguientes elementos:

“X compite con Y donde hay acciones Ax y Ay y objetivos Ox y Oy tales que:
X hace Ax con la intencién de lograr Gx;

Y hace Ay con la intencién de lograr Gy;

X logra Gx solo si Y no logra Gy.” (Black 2005b, 10)"*.

106 . . S . . . . . .
Se podria discutir si de forma mediata hay consideraciones estructurales ligadas a que exista un comportamiento
competitivo. Pero es importante notar que seria justamente eso, una consideracién mediata (habria que evaluar en concreto
qué estructuras de mercado propician el comportamiento competitivo).

107 Ademds, una tesis similar ha sido defendida por Gagliano y Aracena, quienes afirman que el bien juridico protegido por
la libre competencia consiste en “permitir que el libre juego de la oferta y la demanda regule el precio de los bienes y servicios,
y de este modo se respete la eficiencia de los mercados; y proscribir cualquier alteracién artificial por acuerdos entre sus
competidores, dado que lo anterior eventualmente afectara a los consumidores” (Gagliano y Aracena 2018, 137). Empero, el
yerro de esta tesis consiste en que confunde el objeto de la proteccién y el fundamento de tal proteccién: “cuando hablamos
del bien juridico de la libre competencia debemos enmarcarnos en las finalidades que busca incentivar y garantizar nuestro
legislador (...) podemos afirmar que el objeto tutelado es la eficiencia de mercado, teniendo ésta por resultado el bienestar
de los sujetos que participan en él'y que, en el ultimo tiempo, se ha visto acompafiado en la intencién del érgano legislativo
de proteger, por medio de la libre competencia, a los consumidores” (Gagliano y Aracena 2018, 136). Es decir, confunden la
finalidad del sistema con el bien juridico protegido.

108 A demis de esto, Black a%re a dos caracteristicas eventuales que podria tener el comportamiento competitivo: (i) “Gx=Gy”

y (i) “X e Y conocen (1)-(3)” (Black 2005b, 11-13).
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Por supuesto, llegado a este punto, podria discutir sobre por qué es valioso el comportamiento
competitivo, y luego intentar postular aquel valor como el bien juridico protegido. No se debe hacer
esto. Esta norma es autosuficiente y, por tanto, es absolutamente inteligible sin hacer referencia alguna

al bienestar del consumidor o algin otro factor. Como afirma Maiialich, se debe distinguir entre

el respectivo bien juridico en cuanto objeto de proteccién, por un lado, y el fundamento de la
proteccién que se le dispensa, por otro. Esto debe llevar a impugnar la tampoco infrecuente
identificacion de los bienes juridicos con intereses de determinada indole. Mientras que

la apelacién a uno o mds intereses ciertamente puede justificar, siquiera prima facie, la
proteccién que un conjunto de normas de comportamiento dispensa a una propiedad que,

en cuanto exhibida por alguna persona, cosa o institucién, es positivamente valorada, lo asi
protegido no admite ser identificado, de manera légicamente no viciosa, con el o los intereses

que sustentan esa proteccién (Mafialich 2021a, Seccién 2 letra a)).

En sintesis, el bien juridico protegido es el comportamiento competitivo. Y esta tesis no es
completamente nueva. Asi, Felipe Vega afirma que los consumidores tan solo reciben una proteccién
indirecta bajo la legislacién de antimonopolios, pues el bien juridico protegido seria el proceso
competitivo (Vega 2020, 11)'"”. Esto lo sefiala en base a la norma que sanciona los carteles duros. En
defensa de que lo protegido es el proceso competitivo y no el bienestar del consumidor, Vega pone
como ejemplo “un cartel de precios en que todos los competidores con una finalidad altruista (como
la existencia de una catdstrofe natural), y sin aptitud objetiva predatoria, se conciertan para bajar los

precios de un bien o servicio por debajo del nivel competitivo” (Vega 2020, 11). Y afirma que

[u]na conducta como la descrita, aunque incluso aumenta el bienestar de los consumidores,
merece todo el reproche de las normas antimonopdlicas, pues la pérdida de independencia
en la toma de decisiones empresariales por parte de los competidores lesiona el bien juridico

tutelado por la libre competencia: el proceso competitivo (Vega 2020, 11).

En otras palabras, si bien en la mayoria de los casos las normas de libre competencia indirectamente
llevarian a que se protegiera el bienestar del consumidor (Vega 2020, 10), en su forma mds pura, esto

no seria asi.

19 En un trabajo anterior critiqué la tesis de Felipe Vega porque atin defendia con vehemencia la tesis acerca de la
derrotabilidad de las reglas. Por las razones ya expuestas (ver supra nota 42) he desechado esa tesis. Con todo, la tesis de Vega
si tiene aun cierta debilidad: defiende que el bien juridico es el de “la libre competencia”, y no aquel protegido indirectamente
por la norma que sanciona la colusién. Esto es equivocado, por las razones expuestas en el capitulo II.
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Esta tesis también tiene la virtud de que puede ser vista como una forma de dotar de mayor
contenido al eslogan hoy en boga de que “no se protege a los competidores, sino que a la
competencia’, el cual incluso ha sido adoptado por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE), la que ha
afirmado que “el bien juridico protegido por el Derecho de la Competencia no es la proteccién de

los competidores ni de los consumidores, sino la competencia misma”'"’.

4.2. La naturaleza del bien juridico libre competencia'"

Estamos frente a un bien juridico colectivo pues, segiin una caracterizacién puramente negativa, la
propiedad positivamente valorada sirve para el interés de la generalidad de las personas que cuentan
como sus beneficiarios (Hefendehl 2002, 4); es decir, es un bien juridico indivisible (Mafalich

2021a, Seccién 2 letra b): todas las personas se aprovechan de su existencia.

Por otro lado, estamos frente a un bien juridico institucional, lo que dice relacién con el nivel de
realidad al que pertenece el bien juridico en cuestidn, esto es, el nivel de la realidad natural o bruta
o el nivel de la realidad institucional, normativamente configurada (Mafialich 2021a, Seccién 2 letra
b). La competitividad de la actuacién de los agentes de mercado pertenece a la realidad normativa,
en tanto la competencia, y ain mids, el mercado, solamente existen a consecuencia de un entramado

de reglas que crea contextos institucionales dentro de los cuales ocurre la interaccién econémica.

4.3. La forma de afectacion del bien juridico

Ahora resta analizar la forma de afectacién de este bien juridico, en el sentido de si estamos frente a un
delito de lesion, peligro abstracto, o peligro concreto de un bien juridico. La tesis a defenderse aqui es

que estamos ante un tipo especial de delito de peligro abstracto, un delito de efecto cumulativo.

A este respecto, es util contrastar la caracterizacién que hace Mafalich de este delito como un

delito de aptitud bajo la anterior formulacién de la sancién de la colusién, con lo que podriamos

M0 ENE en Denuncia de particular por caso de competencia desleal. Rol N° 2432-17 FNE (2017), citado en (Vega 2020,
11), como muestra Vega, esta tesis no implica una radical modificacién de la forma en que hasta ahora ha operado nuestra
institucionalidad de Libre Competencia (Vega 2020, 13).

111 . . ~ . PV T . e
Para ver ciertos matices que me llevan a afirmar que el bien juridico realmente consiste de “la competitividad del actuar
de los agentes de mercado”, ver (Peralta 2022¢, 28-29).
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decir de esta norma bajo su actual formulacién. Antes de la Gltima reforma a la normativa de libre
competencia, se exigia que los acuerdos que consistian en carteles duros, para ser sancionados,
otorgaran poder de mercado. Al momento de redactar su opinién'"?, Mafialich afirmaba que, para
estar frente a un delito de aptitud, era suficiente la demostracién de que el comportamiento en
cuestion ha incrementado el riesgo de que acaezca un determinado resultado (Maiialich 2015,
12). Empero, actualmente afirma Mafialich que estos tipos de delitos consisten en una forma
especifica de los delitos de peligro abstracto, es decir, aquellos delitos que llevan a la erosién de
una o mis condiciones de seguridad de cuya efectividad depende que un titular determinado o la
generalidad de los titulares de un bien juridico individual o colectivo puedan aprovecharse de ¢l de
manera despreocupada (Maifialich 2021b, 86) La especificidad de los delitos de aptitud radica en
que el comportamiento que realiza el correspondiente tipo de delito tendria que poder resultar en
la lesién del respectivo bien juridico bajo la condicién de que el comportamiento tuviera lugar en
circunstancias que configurarian un “campo causal” adecuado para el condicionamiento de la lesién
del bien (Mafalich 2021b, 95) Es decir, en estos casos, la relevancia tipica del comportamiento
dependeria de que este exhiba la disposicion de ser concretamente peligroso para el bien juridico
de una forma especifica: esto es, con cargo a la hipotética concurrencia de circunstancias que
pudieran acompafiar mds o menos normalmente al aprovechamiento del bien protegido, mas sin
que la efectiva concurrencia de esas circunstancias condicione la realizacién del delito (Mafalich
2021b, 95). En esta linea afirmaba Manalich (de nuevo, teniendo aquella formulacién a la vista) que
los acuerdos o pricticas cuya adopcién o realizacion logren conferir poder de mercado a quienes
se involucran en ellos exhibirdn aptitud para impedir, restringir o entorpecer la libre competencia

(Manalich 2015, 13)

Como decia, el analisis de Mafalich fue realizado en vista a la redaccién de la letra a) del inciso
segundo del articulo 3 del DL 211 cuando esta norma aun no era reformada, es decir, cuando ain
exigia que se probara que el acuerdo o prictica concertada conferia poder de mercado. Llevando
esto a la norma en comento, podriamos decir que estibamos frente a un delito de aptitud en
tanto que el acuerdo o prictica concertada fendria que poder resultar en la lesién del bien juridico
colectivo-institucional consistente en la competitividad del mercado bajo /a condicion de que el
comportamiento tuviera lugar en determinadas circunstancias como para que la estrategia llevara
a una efectiva lesién de la competitividad del mercado (o alguna otra condicién diferencial

cuya presencia llevaria a una lesién de la libre competencia). Y, como veiamos, la presencia de

esta condicién (en este caso, el poder de mercado) es una que deberia acompafiar mas o menos

112 .z . ~ 1- ~ . . ..
Desde la redaccién del informe en derecho Maialich ha refinado su concepto de delitos de aptitud. Para su visién actual

véase: (Manalich 2021b).



normalmente al aprovechamiento del bien protegido, més sin que la efectiva concurrencia de esa
circunstancia condicione la realizacién del delito.

Sin embargo, como advertiamos, la redaccién de la norma cambié y ahora es menos exigente'™.
Ahora la prohibicién ya no exige que se compruebe que el acuerdo o préictica concertada confiere
poder de mercado. Y esto significa un cambio respecto de la forma de afectacién del bien juridico
bajo esta normativa. En esta linea, mi tesis es que estamos frente a un delito de efecto cumulativo.
A este respecto, lo que caracteriza a estos delitos es que bajo ellos se sancionan aquellas conductas
que, si fueran realizadas generalizadamente, llevarian a un menoscabo a la propiedad positivamente
valorada en que consiste en bien juridico. Esto, no en el sentido de que generalmente son malas las
consecuencias que se siguen de la realizacién de un determinado hecho, sino en el sentido de que

la ejecucién generalizada de un determinado tipo de acciones llevaria a la lesién de determinado
bien juridico (Mafialich 2021b, 97). Asi, por ejemplo, si una propiedad valorada positivamente fuera
la limpieza del mar, se podria crear una norma consistente en la prohibicién de verter un litro de
bencina en el mar. Pero esto se prohibiria no porque generalmente verter un litro de bencina en el
mar lo contamine (individualmente considerada, esta accién es irrelevante), sino que porque si todos

lo hicieran entonces ahi si se dafaria la propiedad positivamente valorada.

De la mano con todo lo anterior, sostengo que, por su particular fisonomia, la primera parte de la
letra a) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211, asi como el articulo 62, contienen un delito

de efecto cumulativo. Como veiamos, en su actual formulacién, la evaluacién de la ilegalidad de las
conductas aqui mencionadas opera de acuerdo con la regla per se; es decir, basta que se compruebe
que hubo un acuerdo o prictica concertada referida a ciertas variables competitivas determinadas
para que se configuren los presupuestos tipicos de la norma de sancién. De la mano de lo anterior,
basta para que el delito sea sancionado que exista un acuerdo o préctica concertada que recaiga sobre
ciertas variables. En esta medida, creo que vale lo predicado de los delitos de efecto cumulativo en
tanto que esta norma es insensible a que cada una de las conductas genere efectos anticompetitivos o
no. Es por esto que cada instancia de realizacién del tipo de un delito asi tipificado se distingue por
ser necesariamente no lesiva para el respectivo bien juridico. A esto se podria objetar, por ejemplo,
que los acuerdos o pricticas concertadas en tanto que involucraran a los inicos dos competidores

de un mercado llevarian necesariamente a una lesién. Pero la prohibicién debe ser evaluada en

sus propios términos: prohibe los acuerdos y practicas concertadas en si mismos. Por esto, la tesis

que defiendo es que el cardcter de estos delitos es aquel de un delito de efecto cumulativo: sobre

113 . ~ . - . ~ .
Empero, hay quienes que tras dos afios de dictada la reforma no dan cuenta de esto y siguen afirmando que para sancionar
la colusién se debe probar la presencia de poder de mercado. (Morales y Juppet 2018, Capitulo II, punto 10).



la hipétesis de que generalmente los competidores realizaran acuerdos en lo referido a las cuatro
variables antes mencionadas por la primera parte de la letra a) del articulo 3 del DL 211, se

lesionaria la propiedad consistente en la competitividad de la actuacién de mercado.

De tal manera, no tiene asidero la afirmacién de Valdés de que solo se pueden sancionar acuerdos
que llevan a una puesta en peligro concreto del bien juridico libre competencia, pues “si tal acuerdo
carece de aptitud causal para generar los sefialados efectos sobre el bien juridico tutelado se trataria
de una conducta inocua para la libre competencia” (Valdés 2022, 457). A este respecto, como se
trata de un delito de efecto cumulativo, puede ser el caso que un hecho en si mismo sea inocuo
para la libre competencia, pero que sea su proliferacién lo que es dafiino, y es la posibilidad de su

proliferacién lo que justifica su castigo.

5. Recapitulaciéon

Por todo lo dicho, al identificar el bien juridico protegido por la norma que sanciona la colusién
dura se debe partir de instituciones juridicas realmente existentes. Debemos evitar especular en
abstracto sobre cudl es el valor de la competencia, y debemos evitar importar irreflexivamente la
doctrina comparada respecto de la finalidad del sistema de antitrust. Al hacer lo anterior, daremos
cuenta de que el bien juridico protegido consiste en la competitividad del actuar de los agentes del

mercado, el cual es un bien juridico colectivo e institucional.
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Cuarta Parte

Tipo objetivo




Tipo objetivo

En este capitulo cubriré varios temas. Primero, las cuestiones relativas al sujeto activo que comete
este ilicito. Segundo, la distincién entre acuerdos y pricticas concertadas. Tercero, analizaré los
verbos rectores de dicha conducta. Cuarto, los objetos sobre los que recae la conducta, y quinto, la

modalidad de accién.

Antes de pasar al andlisis en concreto, es importante detenerse en que ambas normas de
sancién, aquella administrativa y aquella penal, tienen tanto rasgos en comtin como rasgos que
las diferencian. Sin perjuicio de esto, analizaré conjuntamente ambas normas, diferenciando

explicitamente tal analisis cuando corresponda.

1. Sujeto activo

Respecto del ilicito penal, como bien mencionan Gagliano y Aracena, estamos frente a un delito
comun, esto es, un delito que puede ser cometido por cualquier persona (Gagliano y Aracena 2018,
138). Esto se sigue del tenor literal de la ley, la cual comienza con un somero “el que”y luego pasa

a detallar la conducta. Cabe destacar que quienes celebren estos acuerdos no tienen por qué ser
competidores necesariamente. Ello, pues la norma prohibe no solo los acuerdos “entre competidores”
sino también los que “involucren a competidores entre si” por lo que ya no existe discusién

respecto a que son igualmente susceptibles de sancién aquellos terceros que, sin ser competidores,
participan en el acuerdo (Pavic y Pardo 2022, 288). Aclarado lo anterior, vale la pena notar que la
responsabilidad penal solo aplica a las personas naturales, no a las personas juridicas. Ello se explica
porque la colusién fue excluida de aquellos delitos que prevén la responsabilidad penal a la persona

juridica en la dltima reforma a la ley de delitos econémicos (Pineda 2023).

En el ilicito administrativo, la redaccién es distinta pero la conclusién la misma. Asi, el tipo
genérico (contenido en el inciso primero del articulo 3), anuncia 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, serd sancionado”. Y luego, el inciso
segundo del articulo 3, afirma que “[s]e consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones

que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos
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efectos, los siguientes”, frase que debe ser complementada con la posterior referencia a la sancién
administrativa de la colusién detallada en la letra a) del inciso segundo del articulo 3. Debido a

la conexién funcional entre el tipo genérico y el catdlogo de conductas especificados por el inciso
segundo, podemos decir que el andlisis del sujeto activo del tipo penal basado en la cldusula “el que”,
es igualmente aplicable respecto del tipo administrativo, por lo que también estamos frente a un
ilicito comun. Por todo lo anterior discrepo con Valdés, quien afirma respecto del sujeto activo que

quienes realizan el delito de colusion “deben exhibir la calidad de competidores” (Valdés 2016, 8).

Ademis, no basta la intervencién de una pluralidad de personas, sino que ademds debe haber lo
que Valdés denomina “plurilateralidad”, esto es, que cada una de las personas integrantes de tal
pluralidad debe comportase de forma independiente respecto de la otra en cuanto a la toma de
decisiones, para ingresar a una convencién colusoria (Valdés 2016, 8)''“. Es importante destacar

lo anterior porque, bajo ciertas circunstancias, puede ocurrir que dos personas se comporten como
una sola no en virtud de una préctica concertada o acuerdo, sino que antes bien como consecuencia
de otras situaciones, tales como una orden de autoridad publica o una relacién de control comun
(Valdés 2016, 8). En la misma linea Walter Frenz afirma que, para que haya actuar colusorio,

debe haber dos entidades econémicas que compitan auténomamente. Si en el caso de un acuerdo
entre una matriz y una filial que pertenecen a un mismo grupo econémico hay solo una entidad

econémica, entonces no hay una restriccién de la competencia (Frenz 2016, 259)'".

14 . . < . .

sto se aplica respecto de los competidores que entran a una convencién colusoria. Pero vale la pena aclarar que no son
solo competidores quienes participan de las convenciones colusorias. Asi, la letra a) del inciso segundo del articulo 3 del
DL 211 sefiala que se sancionan los acuerdos o précticas concertadas “que involucren a competidores entre si”. Bajo esta
redaccién se sanciona, primero, a los competidores que ingresen a una convencién anticompetitiva, y segundo, a quienes
gesten esos acuerdos o pricticas concertadas que involucran competidores, como seria el caso de un gremio empresarial. De
tal forma, en el segundo de estos casos, no nos encontrariamos frente a competidores. Por su parte, el articulo 62 del DL
211, que sanciona penalmente la colusién, sefiala que se sancionard a quien “celebre u ordene cefebrar, ejecute u organice un
acuerdo que involucre a dos o mds competidores entre si”. Respecto de estas hipétesis, también cabe pensar en instancias
en que quien se involucra no es un sentido estricto un competidor, como un lider gremial que, sin competir en un mercado,
organiza un esquema colusivo. Si aquello es el caso, tanto respecto de la sancion administrativa como la sancién penal de
la colusidn, es indispensable que parte de los involucrados en el acuerdo o préctica concertada sean competidores pero, no
obstante aquello, no todos los involucrados deberian ser competidores.

115 Un asunto relacionado a esto dltimo es cémo aplica la doctrina de la “4nica unidad econémica” en el derecho de libre
competencia chileno. Esta doctrina es importada de Europa, y dice relacion con la manera en que dos entidades formalmente
distintas son tratadas como solo un ente econémico para efectos de determinar una responsabilidad antimonopélica. Aqui
lo central dice relacién con consideraciones funcionales sobre quien realmente compite en el mercado (Palma 2022, 2). Esto
comunmente sirve para imputar la infracciéon que realiza la filial de una empresa a su matriz. Si bien deberé dejar para otra
ocasién un andlisis en mayor profundidad sobre este asunto, creo que puedo aportar por lo menos con una consideracion util.
A este respecto, en la Unién Europea, donde esta figura tiene gran utilidad, la norma que sanciona la colusién se refiere a
“empresas’ y “asociaciones de empresas” cuando sanciona la colusién en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea. Con todo, como vimos, la norma chilena que sanciona la colusién es bastante mds vaga, pues simplemente
se refiere a “el que”. Dicha vaguedad facilita el asunto, pues hace posible que se incluya, en principio, todo tipo de sujeto
que haya tenido relacién con la ejecucién de las conductas contenidas en los verbos rectores de las normas de sancién. Con
todo, d%bc notarse que las reglas de autoria y participacién se aplican mucho mds estrictamente en sede penal que en sede
de derecho administrativo. Cuando se discuta la primera sancién penal de la colusion (quien sabe cudndo), la autoria y
participacion de estos delitos tendra que ser abordada de una manera distinta que lo ha sido hasta ahora.
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2. La distincion entre acuerdos y practicas concertadas, a partir del
caso supermercados

En este apartado, comenzando de la discusién en el “caso supermercados” sobre la distincién entre
acuerdos y précticas concertadas, busco diferenciar ambos conceptos. Para ello, primero, reviso
criticamente la doctrina nacional y comparada al respecto. Segundo, y a partir de los trabajos de
Oliver Black, entrego mi propia perspectiva sobre la distincién. Tercero, analizo las implicancias del

modelo presentado.
2.1. El caso

Si acuerdos y pricticas concertadas son términos idénticos fue debatido en el “caso Supermercados”.
En este, tanto el TDLC como la Corte Suprema sancionaron a las cadenas de supermercados
SMU, Walmart y Cencosud por fijar precios minimos de venta para la comercializacién del pollo
fresco. El esquema de los supermercados se hacia efectivo a través de los proveedores de pollo
fresco: las cadenas acudian a ellos para que reestablecieran el precio minimo de venta cada vez que

identificaban que otra cadena se desviaba de éste.

En su sentencia, el TDLC afirmé que la distincién entre acuerdos y practicas concertadas estaba

116] concentrandose hoy la jurisprudencia en cubrir las distintas formas de colusién. Asf,

superada

opté por usar el término “acuerdo” para abarcar ambas figuras. Por su parte, la Corte Suprema afirmé
« 7z 7 . . s z . . ., . .,

que “mads alld de la denominacién técnica que se le otorgue, la imputacién dice relacién con que el

actuar de las empresas no estuvo determinado por una libre fijacién de precios, sino que hubo una

voluntad comun”'".

Estas conclusiones despiertan inquietudes. Primero, la argumentacién del TDLC, al excluir

de antemano la posibilidad de que ambas conductas sean distintas, transgrede un presupuesto
interpretativo basico: que el legislador, al ser racional, no es redundante (Ezquiaga 1994, 17; Nino
1986, 86). Segundo, su postura ignora que el legislador hace esta misma distincién nuevamente en el

articulo 62 del DL 211. Lo anterior, pues el articulo 62 del DL 211 hace esta distincién por omisién,

11()TDLC, Rol 167, de 28 de febrero de 2019, considerando trigésimo primero. Basindose en este pronunciamiento, adoptan
este criterio (Pavic y Pardo 2022, 262)

U7 Corte Suprema, Rol 9361, de 8 de abril de 2020, considerando octavo.
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pues sanciona “los acuerdos”y no los “acuerdos o practicas concertadas” (si ambas figuras fueran
iguales, entonces ambas estarian penalizadas). Tercero, la afirmacién del TDLC pasa por alto que esta
distincién fue reafirmada por el legislador tan solo el afio 2016. Por lo anterior, es necesario distinguir

ambas figuras para dar cuenta de la racionalidad del legislador y hacer efectivas sus disposiciones.

2.2. Larelevancia de la discusién

Cabe destacar que en su requerimiento, la FNE acusé a las cadenas de supermercados
indistintamente por haber participado de “acuerdos y practicas concertadas”. Por ello, durante el
litigio, parte de las cadenas se opusieron al uso indistinto de estas figuras en la acusacién de la FNE,
pues “si bien ambos tienen el elemento subjetivo en comun, se diferencian por su identidad por las
formas en que se manifiestan”'’®. A este respecto, es importante dar cuenta de que si estas figuras
efectivamente son distintas, entonces se veria vulnerado el derecho a defensa de los imputados bajo
esta acusacién indiferenciada. Esto, pues a los acusados no solo se le imputan tan solo hechos, sino
también calificaciones juridicas asociadas a ellos, y solo conociendo el alcance de cada una de estas

figuras podrian defenderse adecuadamente'”’.

Ademas, distinguir estas figuras es importante porque las sanciones de libre competencia se justifican
(al menos parcialmente) por su capacidad de evitar o disuadir actividades que reducen el bienestar
(Grunberg y Montt 2017, 310). Sin embargo, la disuasién supone que los destinatarios de una
prohibicién o mandato sepan en qué consiste lo prohibido o mandatado; esto, a su vez, supone que, en
el caso de la sancién de la colusién, los actores sepan en qué consiste un acuerdo o prictica concertada.
Finalmente, distinguir adecuadamente entre estas figuras también es importante porque el articulo

62 del DL 211 sanciona penalmente los acuerdos, pero no las pricticas concertadas. Por lo anterior,

si tenemos mayor claridad respecto del contenido de las figuras de acuerdo y de practica concertada,

tendremos a su vez mayor claridad respecto de qué no incluye la sancién penal de la colusién.

U8 TDLC Rol 167, de 28 de febrero de 2019, punto 4.11 de la seccién expositiva.

11 ) . . . . . -
? Como veremos més abajo, el punto es mds radical: solo sabiendo los rasgos de un hecho podemos identificarlo.
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2.3. Las tesis respecto del contenido de la distincién
i. Algunas consideraciones previas

Existe cierto consenso de que es necesario distinguir las pricticas concertadas del paralelismo
consciente (Valdés 2016, 7)'?°. Este dltimo se da cuando actores del mercado, al observar la conducta
de sus competidores, toman medidas similares a ellos. Habria paralelismo, pues realizarian la misma
conducta, y seria consciente, puesto que seria una accién ejecutada con conocimiento de los hechos.
Sin embargo, en estos casos la independencia de cada actor se mantendria, por lo que la accién no seria
constitutiva de un hecho colusorio. Por ello, podemos sefialar, al menos preliminarmente, que un hecho
colusorio, a contrario sensu, sea éste un acuerdo o una prictica concertada, implica necesariamente

el cese de la independencia de los actores. Lo anterior ocurre mediante un acuerdo o una préictica

concertada. En lo que sigue veremos diversas tesis sobre como se distinguen estas dos conductas.
ii. La tesis probatoria

Actualmente, predomina la tesis de que la diferencia entre ambas conductas es de indole probatoria.
Asi, doctrinaria y jurisprudencialmente tiene sustento la idea de que practicas concertadas y
acuerdos técitos'” serian expresiones sinénimas (Grunberg 2017, 17). Con base en lo anterior,
algunos argumentan que los acuerdos sancionados en sede penal solo pueden ser acuerdos expresos,
mientras que en sede administrativa se sanciona tanto los acuerdos expresos como las pricticas
concertadas y acuerdos ticitos (Walker 2020, 143) (esto, bajo el entendido de que las précticas

concertadas son equivalentes a los acuerdos técitos).

Entre quienes sustentan la tesis probatoria podemos encontrar a Hernandez. El afirma que la
distincién no es conceptualmente relevante, pero si practicamente relevante (Hernindez 2016a,
20) pues la figura de précticas concertadas tiene ventajas probatorias (Herndndez 2016a, 21).
Menciona que esta figura busca solventar las dificultades que presenta acreditar un acuerdo,
permitiendo tratar del mismo modo “acuerdos inequivocos y situaciones en las que se sospecha

pero no se puede probar su existencia, asi como casos en que derechamente no existe tal acuerdo

1205 bien Valdés tiene un notable libro respecto de la Libre Competencia, a lo largo de este capitulo me referiré a su opinién
vertida en el informe en Derecho citado. Esto, pues la ultima edicién de su libro fue en 2006, y desde alli ha ocurrido una
serie de reformas de las cuales su libro no alcanza a dar cuenta, y que su informe si recoge. Respecto de la delimitacién de
los acuerdos, también tienen esta postura: (Santelices 2020, 50), y (Capobianco 2019, 19). No participan de este consenso
Juppet y Morales, quienes admiten que se pueda sancionar como colusién “una mera concurrencia conductual”. (Morales y

Juppet 2018 Capitulo II, punto 5). En contra de esta postura, ver: (Page 2013, 233).
121 Ticitos, entonces, en el sentido de que estos acuerdos se descubren indirectamente, mediante indicios.
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pero existiria algo mds que un paralelismo consciente” (Herndndez 2016a, 21). Por ello, se exigiria

una forma de consenso o concertacién que, sin embargo, no necesita expresarse, sino que puede

colegirse (Hernindez 2016a, 21)'*.

En una linea similar a Herndndez, estd Grunberg. A este respecto, es importante que, tal como la
de Herndndez, su postura es sistemdticamente ambigua respecto de qué diferencia los acuerdos de
las pricticas concertadas, concluyendo que la diferencia entre ambas figuras es de grado. Mi objetivo
serd demostrar que parte de sus argumentos se pueden prestar para sustentar la tesis probatoria. A

este respecto, Grunberg afirma lo siguiente:

existe una diferencia de grado entre los conceptos de acuerdo y prictica concertada. Si bien
en ambos casos los competidores neutralizan la independencia con que deben adoptarse
las decisiones en materia de competencia en los mercados, en un acuerdo ello se verifica a
través de la fiel expresion de la voluntad de los competidores, mientras que en una préctica
concertada ello se concreta de forma menos definida en contactos directos o indirectos que

reflejan la existencia de un consenso entre los competidores en torno a cooperar en lugar de

competir (Grunberg 2017, 26)"*.

De lo recién dicho se colige que la diferencia entre ambas figuras radica en cudn directamente se
percibe la expresién de voluntad. Esto, pues mientras que un acuerdo se verifica a través de la “fiel
expresion de la voluntad” una préctica concertada se verifica en la forma de contactos directos o
indirectos que “reflejan” la existencia de un consenso (Grunberg 2017, 26). Asi, frente a un acuerdo
estarfamos directamente ante aquel consenso, mientras que en una prictica concertada estariamos
ante a contactos que “reflejan” un consenso. Es decir, la distincién se basaria en si acaso se prueba el

acuerdo directa o indirectamente.

Esta tesis es dificil de sostener. Un primer problema de ella es que no es una “diferencia de grado”,
sino que una diferencia cualitativa la que existe entre prueba directa e indirecta. Las diferencias de
grado implican un continuo donde se va de menos a mis o de mds a menos, y esto no ocurre en

este caso, son dos formas diferentes de probar, que, como veremos mds abajo, tienen una estructura

. 7 .z « s »
diferente, no estin en una relacién de “menos a mis”.

1 . . , .

22 Debemos en todo caso notar la ambivalencia de Hernandez: por un lado, menciona la forma en que se prueban los
acuerdos, pero por otro se refiere a que esta figura incluye “casos en que derechamente no existe tal acuerdo pero existiria
algo mds que un paralelismo consciente” (sobre esto volveré més abajo).

123 . < . . .r . -
A nivel comparado, parece ser que Walter Frenz también apoya la tesis de que la diferencia entre ambas figuras es una
diferencia de grado, pues afirma que “una distincién exacta es superflua”. (Frenz 2016, 243).
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En segundo lugar, y esto vale tanto para Grunberg como para Herndndez, cualquier intento de
basar la distincién de esta forma estd mal guiada, en tanto que es legislativamente redundante: ya
tenemos normativa que cubre este tipo de consideraciones probatorias. Respecto de la admisibilidad
de prueba indiciaria, el mismo articulo 22 del DL 211 establece que el juez ha de valorar la prueba
de acuerdo con la sana critica, lo que permite que el juez pueda admitir tanto prueba directa como
indiciaria (Araya 2015, 233), lo que vale para cualquier conducta, incluida la colusién. Aun mds, este
mismo articulo menciona entre los medios de prueba “todo indicio o antecedente que, en concepto

del tribunal, sea apto para establecer hechos pertinentes”.

En tercer lugar, y mis alld de esta norma en particular, es improcedente en general afirmar que una
norma de sancién se puede diferenciar de otra solo por que en un caso se prueba mediante prueba
directa y en otro mediante prueba indiciaria. Una cosa es la norma sustantiva que sanciona una
determinada conducta, y otra cosa diferente es la norma procesal que se dedica a establecer c6mo
ha de ser probada la hipétesis de hecho de la norma de sancién. O, para ponerlo en otros términos,
debemos distinguir la cuestién constitutiva —qué es una practica concertada- de la cuestion

evidencial —qué prueba que existe una practica concertada (Black 2005b, 162)".

Lo anterior se puede demostrar acudiendo al derecho penal. En particular, analizaré las exigencias
del cohecho por la funcién, un delito en el que un funcionario solicita o acepta recibir un beneficio
a cargo de un acto especifico. En relacién con este delito seria necesario que se compruebe

judicialmente, mds alld de toda duda razonable,

no s6lo que ha habido determinadas manifestaciones de voluntad (por parte de un empleado
publico, de un particular, o de ambos) en relacién con un posible pago a un empleado
publico, sino ademds que ese pago representaba la contraprestacién al menos potencial por
un determinado acto de servicio, pasado o futuro, por parte del funcionario en cuestién(...)
habrd muchos casos en que, sobre la base de indicios, no sera dificil tener por acreditada la
conexién entre el pago y un determinado acto de servicio, por una parte, porque no resulta
plausible que el pago efectuado pudiera haber tenido una motivacién independiente, distinta
de la calidad que ostentaba el sujeto que lo recibid, y por la otra, lo que seré decisivo, porque
no resulta plausible que el pago hecho en razén del cargo del sujeto no haya sido, ademis, la

contraprestacién por un acto determinado de servicio (Herndndez 2016b, 22).

12411 esta misma linea: (Odudu 2006, 71).
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Lo anterior demuestra que no es plausible que el tipo objetivo se vea modificado porque su
realizacién se constata de acuerdo con prueba indiciaria o prueba directa. Asi, carece de asidero la
afirmacién de Juppet y Morales segtn la cual, en el delito de colusion, “por la mera naturaleza de la
persecucién criminal, no seria admisible la aceptacién de prueba circunstancial” (Morales y Juppet

2018, Capitulo II, punto 5)'%.

En dltimo y cuarto lugar, no vale la pena prestar excesiva atencién a la distincién entre prueba
directa e indirecta. En esta linea, Carlos de Miranda explica que entre ambos tipos de prueba existe
un conflicto inexistente. Segin de Miranda, ambos tipos de prueba se distinguen segin la relacién
que hay entre, primero, la informacién que recibe el juzgador sobre la realidad y segundo, la realidad
misma. En la prueba directa, la prueba representa la realidad, como en el caso de una fotografia,
donde se traslada al juzgador una proyeccién més o menos homogénea de la realidad. Por otro lado,
en la prueba indirecta la informacién que se proporciona al érgano jurisdiccional no guarda el menor
parecido con la realidad, pero permite establecer un vinculo racional asociativo con ella (de Miranda
2015, 102). Un ejemplo de esto ultimo seria la inferencia que, a partir de la evidencia de que alguien
tenia un arma cerca del lugar donde se propiné un disparo, lleva a la conclusién de que la persona

que tenia aquella arma propiné el disparo.

Entre los argumentos que de Miranda presenta para desechar la idea de que la prueba directa tiene
mayor valor, estd que los resultados no avalan la supuesta superioridad de la prueba directa, pues la

supuesta simplicidad de la prueba directa no es tal: no basta con tan solo “escuchar” esa prueba, sino
que también hay que evaluarla (por ejemplo, un testigo directo puede ser poco confiable, aunque su

testimonio sea prueba directa).

Adn mis, la confiabilidad de la prueba directa depende en gran medida de un procedimiento
inferencial de naturaleza presuntiva (de Miranda 2015, 85): la fuerza probatoria de un testimonio
depende de inferencias a partir de ciertos rasgos del testigo que impactan en su fiabilidad o
verosimilitud. Asi, queda descartada la tesis de que en la prueba directa no media un ejercicio
inferencial y que “tan solo se percibe algo”. Esto se relaciona con que toda prueba directa es
presuntiva en esencia, viniendo su legitimacién epistemolégica de la prueba indirecta. La fiabilidad

de la prueba directa no se funda en prueba directa: siempre acaban por aparecer indicios en el

125 . . . . L. .

% Que el estindar de prueba en derecho penal sea mds alto no prejuzga cémo o con qué tipo de prueba se ha de cumplir con
ese estindar. Asi podria ser que si se reine suficiente prueba indiciaria de suficiente calidad se pueda cumplir con el estindar
penal, y que si se retine prueba directa de muy baja calidad, no se cumpla con ¢l
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punto de arranque de la valoracion critica de pruebas directas. Asi, sobre la base de datos facticos
que se desprenden del medio de prueba o de otras actividades probatorias, se aplican maximas de
experiencia y se alcanzan conclusiones sobre la fiabilidad de los medios probatorios (de Miranda
2015, 88-89).Y la contracara de esto es que la prueba indirecta, aunque se pueda sustentar en una
cadena de presunciones, acaba siempre por hallar su dltimo fundamento en prueba directa (de
Miranda 2015, 95). Por lo anterior, ademds de que es incorrecto distinguir ambas formas de cometer
la colusién a partir del tipo de prueba con que se cuenta, hacerlo es una mala idea, puesto que ambas
formas de prueba tienen el mismo valor y, atin mds, son dos caras de una misma moneda y dependen

lIa una de la otra.

1i1. La tesis estructural

Sin embargo, las posturas de Grunberg y Hernandez son ambivalentes, pues también aluden a
rasgos de indole estructural. Asi, Grunberg hace referencia a la definicién de préictica concertada del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso ICI v. Comisién'*® y afirma que las practicas
concertadas son “una forma de coordinacién entre empresas que, sin llegar a que se celebre un
convenio propiamente dicho, sustituye los riesgos de la competencia por una cooperacién practica
entre ellos” (Grunberg 2017, 21). Esto coincide con la observacién de Herndndez de que las
précticas concertadas incluyen “casos en que derechamente no existe tal acuerdo, pero existiria algo

mids que un paralelismo consciente” (Hernandez 2016a, 21).

Definir las practicas concertadas como una figura residual de la colusién es una constante en la
literatura especializada. Asi, autores como Araya afirman que las practicas concertadas son un tipo
de colusién que sirve para atrapar “situaciones donde no es posible recurrir al concepto de acuerdo,
no obstante su amplitud” (Araya 2015, 246)'*". Segtin esta definicién, las practicas concertadas son
un tipo de colusién que se caracteriza por la falta de independencia entre los competidores y la

presencia de “algo menos” que un acuerdo.

Creo que esta vision es deficitaria. Primero, es inaceptablemente vaga pues no permite que los actores

del mercado sepan de antemano y con suficiente claridad qué es punible'?*. Atun mis, la conclusién a

126 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto 48-69 (1972). Imperial Chemical Industries Ltd. contra
Comisién Europea. § 64.

127 A simismo: (del Mar 2011, 112; Frenz 2016, 243).

128 .y . . JETE ~ .
Una demostracién ulterior de esta vaguedad es que Grunberg cierra su anilisis afirmando “[cJomo ha podido constatarse
existe una diferencia de grado entre los conceptos de acuerdo y préctica concertada”. (Grunberg 2017, 26).
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la que llegan autores como Araya puede usarse para construir una refutacién a modo de reduccién al
absurdo: el concepto de préctica concertada, bajo esta interpretacion, es tan vago que su real funcién es
ser una norma pensada para operar en aquellos casos que, no obstante su amplitud, no se puede usar
el concepto de acuerdo. Asi, “practicas concertadas” seria una categoria abierta a consideraciones de

oportunidad por parte de un ente persecutor, lo que podria llevar a un actuar arbitrario.

Dicho lo anterior, aunque bajo esta definicién el concepto de précticas concertadas tendria algo de
contenido, éste consistiria en ser algo mds que un mero paralelismo y algo menos que un acuerdo, lo
que es bastante vago. Y, si bien se podria aducir a la prictica judicial para complementar esta lectura
y hallar instancias en que estamos frente a una practica concertada, carecemos de un concepto que
podamos aplicar sin tener que referirnos a instancias especificas que ya determinamos que caen
bajo tal figura. Si procedemos asi, solo sabremos qué hemos considerado antes como una practica

concertada, pero estaremos a ciegas frente a casos nuevos.

Al respecto, la referencia a la casuistica y su contraposicién a una definicién conceptual que valga con
independencia de los casos en que dicho concepto aparezca, se puede relacionar con la distincién entre
dos tipos de definicién: una definicién intensional y una definicién extensional'”’. Por un lado, una
definicién intensional es aquella que define un concepto refiriéndose a sus rasgos caracteristicos. Por
su parte, una definicién extensional procede sin tematizar las propiedades que hacen que los items
identificados sean elementos del conjunto en cuestidn, sino que identifica la totalidad de los items

que son elementos de un conjunto (i.e., que caen bajo el concepto en cuestion). Asi, una definicién
intensional del concepto perro podria aludir a una serie de rasgos de éstos, como que son amables,
normalmente tienen 4 patas, ladran, etc. Por contraste, una definicién extensional definiria perros

apuntando a todos los objetos en el mundo que pertenecen a la clase perro.

A este respecto, es crucial dar cuenta de la asimetria entre definiciones intensionales y extensionales.
Por un lado, es dificil tener una definicién extensional sin una previa definicién intensional: si no
sabemos qué rasgos caracterizan un cierto concepto no podemos saber qué objetos lo instancian.
Pero, por otro lado, puede perfectamente haber una definicién intensional que carezca de extensién.
Por ejemplo, si habldramos sobre el mejor penalista de Atlantis, se entenderian razonablemente bien
los rasgos del concepto al que aludimos, aun si Atlantis, y por ende, su mejor abogado, no existieran.
Lo anterior explica por qué es indispensable una definicién intensional mds densa de los conceptos

de acuerdo y prictica concertada, pues solo asi se podra ordenar la casuistica y hacer que los

129 Encyclopaedia Herder Online, s.v. “Extensién/Intensién”, dltimo acceso 16 de junio, 2021. Véase también: (Scruton

1995, 42).
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tribunales apliquen derecho en vez de crearlo’. Asi, para que una determinada norma de sancién
pueda cumplir adecuadamente su objetivo preventivo, debe haber suficiente claridad respecto de
qué incluye esta norma de sancién, lo que aduce a los rasgos definitorios de un comportamiento.
Lamentablemente, el actual entendimiento del concepto “practicas concertadas” es extremadamente

131

vago, por lo que este no puede cumplir adecuadamente dicha funcién™'. En palabras de Oliver
Black, el problema de esta definicién del concepto “practicas concertadas” es que una explicacién
asistemitica elaborada a través de la casuistica se deja llevar por hechos especificos, y en la medida

que la diversidad de los casos aumenta, el significado del concepto termina careciendo de unidad

conceptual (Black 20052, 346).

Pero la postura de Grunberg y Herndndez no es la tinica que basa esta distincién en consideraciones
estructurales: también estd la postura de Domingo Valdés. Segin Valdés, ambas formas de colusién
requieren de una concertaciéon de voluntades, y las pricticas concertadas constituyen no una forma
colusoria que admite un medio de prueba distinto, sino que una variante especifica dentro de la
tipologia de carteles. El punto clave, segtin Valdés, es que habiendo una convencién anticompetitiva,
puede tanto seguirse como no seguirse la puesta en préctica de tal convencién (Valdés 2016, 7,

17). Esto ultimo, en tanto que se podria llegar a conocer del acuerdo anticompetitivo antes de que
se implementase (Valdés 2016, 17). Asi también opina Manalich, quien afirma que mientras las

précticas concertadas necesariamente presupondrian una puesta en préctica, los acuerdos no:

mientras por “acuerdo expreso o ticito” cabe entender la formacion de una resolucién
conjunta, de cardcter formal o informal, entre dos o mds agentes econémicos, en orden a
asumir un patrén de comportamiento determinado, el cual no necesita llega a materializarse,
la expresién “practica concertada” designa la materializacién de una determinada forma de
actuacién que ha sido conjuntamente asumida por los agentes involucrados en ella (Mafialich
2015,17).

Con todo, bajo esta interpretacién una prictica concertada y una convencién anticompetitiva que
ha sido ejecutada serian dos tipificaciones de idéntica estructura, por lo que una vez mds tendriamos

una interpretacién redundante. En otras palabras, si una “convencién anticompetitiva” fuera

1 . i I ~ . . . - " .

30En términos similares, Hay afirma: “una pregunta sustantiva mas complicada subyace al esfuerzo de describir el tipo y
cantidad de evidencia circunstancial necesaria para obtener una persecucion exitosa, esto es, squé es aquello que buscamos
incluir dentro de la categoria «acuerdo», «conspiracién» o «préctica concertada»?”. (Hay 2013, 4).

131 . . . . - r .
Mis alld de casos particulares en los que se ha determinado que se estaba frente a una préctica concertada, es decir, una
definicién extensional del concepto, la definicién intensional es extremadamente vaga.
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representada por el factor “X”y la “puesta en prictica” por el factor “Y”, una préctica concertada
. . 7 . « » . « .z . LR » ’
consistiria siempre de “X+Y”, mientras que una “convencién anticompetitiva’ podria ser tanto una
« .z . . . » . . « » « .z . o, . »
convencién anticompetitiva” no ejecutada, es decir, “X”, como una “convencién anticompetitiva
ejecutada, es decir, “X+Y”. De lo anterior se sigue que una préctica concertada seria idéntica a una

« .2 . ey .
convencion antlcompetltlva ejecutada.

Hay dos soluciones para esta convergencia conceptual: que ante una “convencién anticompetitiva
. » . . .z « z . ”» .

ejecutada” prime la aplicacién del concepto “prictica concertada” o que prime el concepto de

“acuerdo”. Uno deberia inclinarse por la primera opcién: si prima la aplicacién del concepto

“acuerdo”, entonces el concepto de prictica concertada quedaria sin aplicacién posible (segin

esta postura, el acuerdo puede ser o un mero acuerdo o un acuerdo ejecutado, mientras la practica

concertada sélo puede ser un acuerdo ejecutado).

Sin embargo, la distincién anterior no es estable, pues que el mismo articulo 62 del DL 211 sanciona
a quien celebre, organice, ordene celebrar o ejecute un acuerdo. En otras palabras, mientras la letra

a) del articulo 3 sanciona los acuerdos y practicas concertadas, el articulo 62 sanciona la celebracién

de acuerdos y la ejecucion de acuerdos (junto a la orden de celebrar acuerdos y la organizacién de
ellos). Si siguiéramos la interpretacion recién ofrecida (que un acuerdo es un mero acuerdo y que una
prictica concertada es un acuerdo ejecutado) resultaria que el legislador tendria dos nombres (acuerdos
ejecutados y practicas concertadas) para una conducta idéntica'*”. Entonces a todo lo anterior se suma

un nuevo desafio: distinguir entre acuerdos, acuerdos ejecutados y précticas concertadas'*’.

1v. La tesis de Oliver Black

Muchos de aquellos que buscan desarrollar esta distincién lo hacen a partir de la idea de que
hay una voluntad comin o un consenso, manifestindose esta voluntad con mayor fuerza en los
acuerdos que en las pricticas concertadas. Para Black, sin embargo, es al revés: mientras una prictica

concertada debe tener un acuerdo de voluntades, esto no es condicién necesaria de un acuerdo

(Black 2005b, 166).

132 Ademis, ya la primera parte de la letra a) del articulo 3 sanciona tanto la celebracién como la ejecucién de acuerdos.
Lo anterior, pues el tipo genérico afirma que “El 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, serd sancionado”,
mientras que el inciso segundo afirma que “Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden,
restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos”, a la vez que en su letra a) detalla los
acuerdos y las pricticas concertadas. De una lectura conjunta de ambos incisos se puede concluir que se sanciona tanto la
ejecucion como celebracién de acuerdos también en la letra a) del inciso segundo del articulo 3, por lo que el mismo articulo
3 incluiria la celebracién de acuerdos, la ejecucién de acuerdos, y la ejecucion de précticas concertadas.

133 S0bre 1a postura presente en el libro “El Delito de Colusion” (Artaza et al. 2020), ver: (Peralta 2023b, 151-54).
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Black pone de relieve ciertos constrefiimientos interpretativos. Entre estos, se encuentra la similitud
que debe existir entre casos particulares y los casos paradigmiticos (Black 2008, 103). Sobre esto
ultimo, es importante recordar lo que deciamos mis arriba respecto de la certeza que se tiene en
ciertos casos de que se estd frente a una practica concertada. Estos casos son e/ punto de partida para
elaborar un concepto de précticas concertadas'*. Asi, se debe observar con cuidado las instancias
de ese concepto (su extension) y extraer de alli las caracteristicas generales que lo definen (su
intension). Dicho aquello, partiendo de casos paradigmiticos, Black cree que debemos aspirar a un
equilibrio reflexivo entre intuicién y teoria (Black 2005b, 4); es decir, llegar a un concepto de las
précticas concertadas que refleje nuestro entendimiento intuitivo de ellas tal como esta reflejado en

casos paradigmiticos'®.

El punto de Black es que, como decia mis arriba, si bien segin nuestro entendimiento
paradigmitico de un acuerdo éste a menudo es acompafiado de una voluntad comun, una voluntad

comin no es lo mismo que ni tampoco una condicién necesaria de un acuerdo (Black 2008, 112)"*.

Para entender lo anterior, resulta atil contrastar el rendimiento de diversas visiones sobre lo que es
un acuerdo. Segun Black, la postura que reduce un acuerdo a una voluntad comun se podria explicar

como sigue:

“X'e Y tienen un concurso de voluntades cuando, para alguna P:
X pretende que P

(a) Y pretende que P

(b) X comunica que pretende que Pa'Y

(d) Y comunica que pretende que P a X” (Black 2008, 113).

134 Como dice Page, “se puede volver aparente en algtin punto del desarrollo del derecho que una estructura inarticulada de
conceptos informa a la corte en el uso de sus estindares”. (Page 2007, 447). De lo que se trata es de articular explicitamente
este concepto.

135 A este respecto, es Util entender, como Dworkin, que los conceptos juridicos son conceptos interpretativos. Estos ultimos
son conceptos que manejamos debido a que compartimos practicas sociales y experiencias en las que estos figuran (Dworkin
2011, 6) &131’, un buen punto de partida en este caso seria la jurisprudencia y la discusién doctrinaria, asi como lo que se
pueda rescatar del lenguaje ordinario). Es lo anterior lo que nos permite argumentar de una manera inteligible entre quienes
compartimos tal percepcion de los casos paradigmiticos (Dworkin 2011, 166). Es decir, estamos suficientemente de acuerdo
respecto de los paradigmas como para permitirnos proponer una teoria que justifique los juicios que hacemos sobre esos

paradigmas (Dworkin 2011, 161).

136 . . . L.
Esto va en contra de la postura de autores como Odudu, autores para los cuales una intencién comun es condicién
necesaria y suficiente de un acuerdo, a la vez que esta intencién comun se ve evidenciada por una oferta y una aceptacion.

(Odudu 2006, 60-61).
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Frente a esta forma de ver el asunto, Black argumenta que los acuerdos se entienden mejor en
términos similares al derecho de contratos: X e Y tienen un acuerdo cuando X hace una ofertaa Y

que Y acepta.

Para justificar esto, Black nos invita a considerar el siguiente caso para contrastar el rendimiento de
aquella teoria que identifica un acuerdo con una voluntad comun y aquella que lo identifica con una
oferta y una aceptacion de tal oferta. El ejemplo es el que sigue: los competidores X e Y llegan al
acuerdo de que X solo vendera en Francia y que Y solo venderd en Alemania. Se puede asumir que

se logra tal acuerdo mediante un intercambio que se veria de la siguiente manera:

“X: ¢qué tal si yo vendo solamente en Francia y ti solamente en Alemania?

Y: ok” (Black 2008, 114)"".

Respecto de la ejecucion del acuerdo (“P”), esta se veria de la siguiente manera:

(P1) X vende solo en Francia e Y vende solo en Alemania

(P2) X e Y estan de acuerdo en (P1) (Black 2008, 115).

Pero el problema es que es falso que si X e Y realizan un acuerdo ellos tienen la intencién de que
ocurra (P1) y comunican tal intencién. Si las intenciones de una persona solo se relacionan con sus
propias acciones, X no puede querer (P1) pues (P1) también concierne una accién de Y (Black 2008,
115). Pero atin mis, incluso si X pudiera tener una intencién tal, no necesita tenerla para lograr

un acuerdo, pues él puede hacer tal acuerdo sin tener la intencién de cumplirlo (Black 2008, 115):
asi, no es una condicién necesaria de un acuerdo una intencién comutn (un acuerdo incumplido, en

términos 16gicos, sigue siendo un acuerdo, solo que de una especie especial).

Ademis de lo anterior, el hecho de que X e Y tengan la intencién P1 (es decir, la intencién de
que “X vende solo en Francia e Y vende solo en Alemania”) y que se comuniquen reciprocamente
tal intencion, no implica que exista un acuerdo (Black 2008, 116): pueden tan solo comunicar

intenciones y que no haya acuerdo.

137 Brenz también a ratos analiza los acuerdos por analogia a los contratos: “un acuerdo puede consistir de un contrato entre
dos actores”. (Frenz 2016, 245). Asi mismo, agrega que puede consistir de “dos declaraciones de intenciones concurrentes”
(Frenz 2016, 245). La diferencia con Black, empero, es que relaciona esto a una “intencién comun de actuar en el mercado
de una cierta forma” (Frenz 2016, 245). Black rechaza esta concepcién que se basa en la presencia de una intencién comun.
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Por otro lado, Black también afirma que es falso que si X e Y celebran un acuerdo estos buscan P2
(esto es: (X e Y estin de acuerdo en P1 (X vende solo en Francia e Y vende solo en Alemania))).
Podria ser que X, al pronunciar lo que necesario para cerrar el acuerdo, no busca P2. Por ejemplo,
puede ser que esté convencido de que Y no concurrird al acuerdo, y busca humillar a Y con la

proposicién, aceptando luego Y la proposicién y resultando de ello un acuerdo (Black 2008, 116).

Y, ain mis, es falso que si X e Y cumplen con el acuerdo, ambos tienen la intencién P1y comunican
tal intencién: X puede vender solo en Francia sin comunicarle nada a Y. Ademas, lo inverso también
es cierto, pues X puede declarar y tener tal intencién sin por ello vender solo en Francia (por

ejemplo, puede mandar productos por error a Francia) (Black 2008, 116).

Por todo lo anterior, el concurso de voluntades, tan preciado para la doctrina, demuestra ser, segin
Black, ni una condicién necesaria ni una condicién suficiente de un acuerdo. Antes bien, el modelo
de oferta y aceptacién describe los elementos faltantes del acuerdo, pues una mera declaracién de

intencién no equivale a una oferta y aceptacion (Black 2008, 116).

Pero si todo lo anterior es cierto y un concurso de voluntades no es parte integrante de un acuerdo,
¢en qué consiste una practica concertada? Para Black, las practicas concertadas consisten en
instancias de accidn conjunta, siendo el concepto nuclear de la accién conjunta la dependencia y

conflanza mutua (mutual reliance) (Black 2005b, 158).

La férmula de Black es la siguiente. Digamos que X e Y son personas, y que Ax e Yx son sus

respectivas acciones. En ese caso:

“X'e Y actian conjuntamente cuando:

X, al hacer Ax, depende y confia (re/ies) en que Y realice Ay
Y, al hacer Ay, depende y confia en que X realice Ax

X, al confiar y depender en que Y realizard Ay, tiene el objetivo Ox
Y, al confiar y depender en Ax, tiene el objetivo Oy
Oy=0Ox

X conoce (a)-(e)

(a) Y conoce (a)-(e)

(b) es en parte verdadero porque Y comunica (b) y (d) a X
(c) es en parte verdadero porque X comunica (a) y (c) aY”
(Black 2005b, 155)"3.

138 Con ulteriores ajustes en: (Black 20052, 341-46).
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Asi, mientras que en un acuerdo bastaria tan solo que hubiera oferta y aceptacion, en una
préctica concertada habria accién conjunta, basindose ésta en la confianza y dependencia mutua,
compartiendo las partes que concurren a una prictica concertada un determinado objetivo, lo
cual depende de la comunicacién entre ellas*’. De este modo, por fin hemos logrado distinguir

nitidamente un acuerdo de una préctica concertada.

Con todo, como veiamos mds arriba, una hipétesis posible respecto de la relacién entre un acuerdo
y una préctica concertada era que un acuerdo era un mero concurso de voluntades, mientras que
una prictica concertada consistia en la puesta en practica de tal concurso de voluntades. Dicho lo
anterior, y considerando los acuerdos y las practicas concertadas mas alld del derecho positivo y
solo como fenémenos sociales, ses distinto un acuerdo ejecutado de una practica concertada? Black
cree que si. Por un lado, puede haber una préctica concertada sin que exista un acuerdo, pues puede
haber accién conjunta sin que X se comprometa a hacer Ax ni que Y se comprometa a hacer Ay:
puede incluso ser el caso que las partes explicitamente afirmen que no se estin comprometiendo y
que entonces dependen el uno en el otro asumiendo tal riesgo (Black 2005b, 155). Por otro lado, no
toda accién en cumplimiento de un acuerdo consiste en una préctica concertada. Asi, por ejemplo, es
falso que todo cumplimiento de un acuerdo implique confianza y dependencia mutua, pues podria
ser el caso que X no confie en que Y realizara su parte del trato, pues sospecha que por una razén
cualquiera éste no puede cumplir (Black 2005b, 155)".

Dicho lo anterior, es importante destacar que si bien habrd casos en que la evidencia circunstancial
de las comunicaciones podra en principio servir para indicar la presencia ya sea, de un acuerdo, ya
sea, de una prictica concertada, también habra casos en que esto no ocurrird. Al contrario, habrd
casos en que la evidencia a lo sumo podrd demostrar la presencia de una préctica concertada.

Uno de estos casos, segin Page, es el caso Foley. Aqui, a partir de la evidencia de comunicaciones
y accién interdependiente de competidores, solo era razonable inferir que habia una practica
concertada (acuerdo técito, en los términos de Page'*') (Page 2017, 610-11). En este caso los

acusados eran agentes inmobiliarios que querian aumentar su comisién del 6% al 7%, pero no se

139 Una concepcién similar es la de Odudu, quien afirma que lo caracteristico de una préctica concertada seria que es una
técnica para reducir la incertidumbre respecto del futuro y la conducta de los otros. Asi, una préctica concertada permitiria
a los competidores actuar con mayor conocimiento y expectativas respecto de otras empresas que las que normalmente
tendrian. Justamente el énfasis estaria dado en las técnicas que se usan para reducir la incertidumbre, cosa que incluye
contactos entre empresas respecto de sus acciones futuras para asi disminuir la incertidumbre (Odudu 2006, 82-83). En
todo caso, si bien la visién de Odudu es similar a la de Black, no es asimilable a ésta debido a que no llega al mismo nivel
de especificidad de este dltimo. Aun mads, no es asimilable puesto que Odudu es de la opinién de que los acuerdos y las
précticas concertadas tienen la misma naturaleza y solo se pueden distinguir entre si por su intensidad y las formas en que

se manifiestan (Odudu 2006, 95-96).
140 g, puede ver un desarrollo més detallado y esquematico de este punto en (Black 2005b, 150).
1415 0bre 1a concepcion de Page: ver (Peralta 2023b, 152-53).

115



atrevian a hacerlo porque el actuar competitivo de los otros corredores de propiedades haria tal

alza inefectiva. Por lo anterior, un corredor llamado Foley convocé una reunién en la que afirmé
que su empresa estaba en un pésimo estado financiero, y anuncié que subiria su comisién de un

6% a un 7%. Agregé que no le importaba lo que hiciera el resto. Después de eso, cada uno de

los corredores de las otras empresas comunicé que tomaria acciones similares. Ademds, en la
conversacién se mencioné que en una instancia previa otro corredor habia intentado la misma

alza, pero que la competencia por parte del resto lo hizo fracasar, de modo que era evidente para
todos los alli presentes que la cooperacién era esencial. Después de esta reunidn, los corredores
efectivamente pasaron a cobrar comisiones de 7%. Todo lo anterior ocurri6 teniendo los presentes
en la reunién especial cuidado en evitar realizar un acuerdo expreso: no se hicieron promesas, sino
que se limitaron a expresar sus intenciones'*. Pero los alli presentes sabifan por su experiencia previa
que todos debian cooperar para que la operacién fuera exitosa, y posteriormente realizaron acciones
congruentes con sus declaraciones de intencién de subir las comisiones (Page 2017, 614-15). A este
respecto, es crucial notar que se pudo lograr tal consenso sin llegar a un acuerdo, lo que demuestra
que la distincién entre acuerdos y précticas concertadas si se sostiene. Dicho aquello, una cuestién
crucial tiene que ver con el tipo de comunicacién que hace posible afirmar que estamos ante una

préctica concertada. A este asunto se dedica la préxima seccién.

2.4. La comunicacién como factor central de una practica concertada

Un buen intérprete de Oliver Black es William Page, quien tiene una serie de trabajos donde aplica
la teoria de Black sobre las practicas concertadas a la jurisprudencia estadounidense (Page 2007;
2017; 2013). Por lo anterior, su trabajo puede ser un ttil insumo para demostrar cémo el concepto
de précticas concertadas aqui adoptado “no estd en el aire” sino que es aplicable al trajin juridico del

dia a dia.

Segin Page, el punto critico de la teoria de Black al evaluar si una conducta paralela es también
una préctica concertada radica en si la dependencia y confianza mutua (mutual reliance), asi como la
creencia y conocimiento que acompafan a las acciones de las partes, fueron adquiridas al menos en
parte mediante comunicacién entre rivales (Page 2007, 427). En este sentido, la comunicacién toma
diferentes formas, incluyendo: comunicaciones indirectas (mediadas por un tercero), comunicacién

inespecifica (un anuncio general) comunicacién implicita (donde el oyente debe hacer complejas

492 Corte de Apelaciones de EE.UU,, cuarto circuito: “United States of America, appellee v. John P. Foley, jr., and Jack Foley”

(1979), pérrafo 1332.
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inferencias para entender el significado de lo que dice el hablante) y comunicacién no lingiistica

(como un guifio) (Page 2007, 427).

Pero mas alld de esto, lo que Page rescata de Black es que para éste una préctica concertada involucra
una comunicacién seguida de accién paralela (Page 2007, 428), 1o que resuelve una de las cuestiones
mis desafiantes del antitrust contemporineo, a saber, identificar bajo qué condiciones un actuar
paralelo cuenta como una actuacién concertada (Page 2007, 407). Asi, los elementos esenciales son
los siguientes: a) un comportamiento uniforme que es interdependiente; b) comunicaciones previas
a este comportamiento que transmitan la intencién del rival, sin llegar a que haya un intercambio de
compromisos reciprocos (assurances); y c) una relacion de causalidad entre a) y b) (Page 2017, 608).
Por lo anterior, el 6rgano persecutor debe alegar que la conducta del acusado sugiere coordinacién
mediante algo mds que la mera interdependencia, de forma que la acusacién incluya algin tipo de
comunicacién entre los competidores (Page 2017, 602). Asi, esta categoria implica que se puede
sancionar como hipétesis de colusién no solo los acuerdos, sino también ciertos intercambios de

informacién que derivan en actuacién interdependiente.

Respecto de esto ultimo, una critica que se dirige a la postura de Black es que incluir la
comunicacién de las intenciones y la dependencia y confianza mutua en la definicién de précticas
concertadas no nos dice qué tipo de comunicacién satisface la definicién ni qué tipo de evidencia
serfa suficiente para probar las comunicaciones pertinentes (del Mar 2011, 118)"*. Por ello, es ttil
acudir a Page, pues entrega una visién sobre qué tipo de evidencia serfa suficiente’*, donde las dos
variables criticas son la audiencia de las comunicaciones y el contenido de tales comunicaciones
(Page 2017, 611). Asi, las cortes serian mds propensas a calificar cierta conducta como prictica
concertada cuando la comunicacién es privada (solo entre competidores) antes que publica, y cuando
se refiere a las condiciones competitivas futuras antes que las presentes (Page 2017, 611). Ademas,
las comunicaciones realizadas por personas con poder de decisién respecto de variables competitivas

criticas tendrian mayor poder probatorio que las comunicaciones que no fueran realizadas por ellas

(Page 2017, 611)'%.

A la luz de lo anterior, se hace atin mas evidente el rol crucial que tiene la comunicacién que hace

posible la actuacién interdependiente de diversos agentes de mercado. Entre las figuras que se

143 Sobre qué tipo de evidencia incluir también se puede consultar: (Tapia 2009, 53 y ss.).

1447 2 versién mis actualizada de esto puede encontrarse en (Page 2017, 611 y ss.). Otra opinidn sobre este mismo asunto
se encuentra en (Zheng 2019, 418 y ss.g

145 Up andlisis de estos factores se puede encontrar en: (Capobianco 2019, 24 y ss.)
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utilizan para analizar esto contamos con las practicas facilitadoras (facilitating practices)'*. Estas

consisten en acciones que diversos competidores realizan para hacer la coordinacién anticompetitiva

mis ficil, sin que sea necesario un acuerdo (Hay 2006, 896). Esto se da, sobre todo, para superar
dificultades estructurales presentes en ciertos mercados que dificultan una interdependencia
oligopolistica (Zheng 2019, 410). Asi, la idea central es que una coordinacién exitosa entre
empresas no seria posible sin que una de estas tome acciones que facilitan la interdependencia
oligopolistica (Hay 2006, 900), ya sea al hacer mds transparente para los competidores las
condiciones de mercado, ya sea al hacer mis fécil la toma de medidas que busquen sancionar

los desvios respecto de un esquema colusorio. Y este podria ser el caso, por ejemplo, de anuncios
publicos sobre el precio que se pretende tener en el futuro para asi invitar a la contraparte a entrar
en una relacién de interdependencia oligopolistica (Hay 2006, 900), o el caso de mecanismos
mediante los cuales se comparten los precios (Zheng 2019, 435), entre otras opciones'*’. Asi,
ante todo, se trata de transmitir informacién indirectamente y sin llegar a un acuerdo, pero que
facilita la interdependencia oligopolistica. De esta manera, segtin Hay, el objetivo de esta figura es

llenar la laguna punitiva que hay entre los acuerdos anticompetitivos y una pura interdependencia

oligopolistica (Hay 2006, 896).

Expuesto lo anterior, la figura de practicas concertadas también cubre los casos donde hay evidencia
de comunicacién constante, pero no hay mayor especificidad en cuanto al contenido de tales
comunicaciones. En tales casos, la evidencia de comunicacién puede ser considerada suficiente

para inferir que hubo una préctica concertada (Page 2017, 610-11). Esto, pues, bajo este concepto

de précticas concertadas, no es necesario producir evidencia de comunicaciones especificas para

condenar mientras haya evidencia circunstancial que permita inferir que existié comunicacién (Page

2007, 409)".

Ademds, la categoria de pricticas concertadas podria servir para sancionar incluso a quienes no
han realizado declaraciones verbales de voluntad, es decir, no han manifestado a sus competidores

cémo actuardn. Este seria el caso, segiin Page, de un competidor que asiste en silencio a varias

146 A este respecto, como sefiala el resumen ejecutivo preparado por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos respecto de la interpretacién a nivel comparado de las précticas facilitadoras, las autoridades de libre competencia
a menudo se han apoyado en el concepto de acuerdo o de pricticas concertadas para sancionarlas (Capobianco 2019, 12).
A este respecto, dada la delimitacién esbozada mds arriba, creo que se debe encuadrar las practicas facilitadoras como parte
de la comunicacién que, dentro de la figura de las pricticas concertadas, hace posible la actuacién interdependiente. En
particular, esta ha sido la opcién por la que se ha decantado la Unién Europea (Capobianco 2019, 14), lo que tiene sentido,

ya que estos tienen explicitamente en su legislacion la figura de practicas concertadas.

147 Ver también: (Shamir y Shamir 2015, 649).

148 Respecto de esto tltimo tienen gran importancia los plus factors que permitan inferir tal coordinacion (Page 2013, 227).

Sobre los plus factors, ver: (Grunberg 2017, 39 y ss.).
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reuniones donde el resto manifiesta su intencién de actuar de cierta forma (fijando cierto precio,
por ejemplo), y luego todos (incluyendo a quien guardé silencio) actian de forma coincidente (Page
2007, 445)"*. Por esto, el intercambio directo de precios entre empresas rivales es considerado
ilicito, aun cuando s6lo una de las firmas provea dicha informacién a otra (Tapia 2009, 54). Como
expresa el Secretariado de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos en

su resumen ejecutivo sobre las précticas facilitadoras, una revelacién reciproca de informacién

no es una condicién necesaria para afirmar que se realizé un ilicito anticompetitivo, si bien si es
necesario demostrar que el recipiente de una sefial de intencién colusiva la entendié y reaccioné
actuando de manera interdependiente. Asi, el mero silencio frente a una préctica facilitadora puede
indicar que se ha aceptado participar de un esquema colusorio, por lo que se ha exigido que haya un

distanciamiento publico de tal esquema para evitar una sancién™”.

Antes de terminar este apartado, creo conveniente hacer una salvedad: deberiamos dejar de usar el
p ]
término “acuerdos ticitos”, al menos en su acepcion técnica, dada su ambiguedad. Son mas claros los
z . « z . » « .z » z .
términos “pricticas concertadas” o “accién concertada’, ya que no evocan la errénea tesis de que lo

que distingue a los acuerdos de las pricticas concertadas es el tipo de evidencia que se puede invocar.

En dltima instancia, si se opta por no desechar el término “acuerdo técito”, al menos deberiamos
interpretarlo segin su uso ordinario. A esto se acerca la aproximacién del derecho privado. En

esta rama del derecho, los contratos o convenciones nacen cuando las partes se ponen de acuerdo
(Alessandri Rodriguez 1991, 67), siendo necesario para que este consentimiento se forme que haya
una oferta por parte de una persona que sea aceptada por la otra (Alessandri Rodriguez 1991, 69).
A este respecto, hay oferta expresa y ticita (Alessandri Rodriguez 1991, 77). Por un lado, la oferta
expresa se hard valer “de cualquier modo que traduzca esa voluntad: verbalmente (art. 97 Cédigo de
Comercio) o por escrito (art. 98 Cédigo de Comercio), valiéndose de un medio mecanico que revele
fielmente esa expresién; por si o por mandatario o mensajero, etc” (Alessandri Rodriguez 1991,

77). Por otro lado, una oferta ticita supone que “el proponente ejecuta un hecho que demuestre en

forma inequivoca su voluntad de celebrar un contrato determinado” (Alessandri Rodriguez 1991,

149 Al decir de Tapia: “en el derecho europeo la regla es que deben adoptarse acciones positivas para evitar participar en
tales intercambios. No es suficiente que los términos del acuerdo no sean acatados o guardar silencio al momento de la
adopcién de una accién concertada: las firmas deben «distanciarse piblicamente» de tomar parte en las reuniones que llevan
al acuerdo. De lo contrario, la participacién de una firma en la reunién sin distanciarse publicamente de lo discutido puede
dar a entender a las demds que aquella concuerda y cumplird con lo decidido. El mensaje es claro: si un ejecutivo asiste a
una reunién con sus competidores en la cual éstos comienzan a discutir sobre precios, debe parase de su asiento, despedirse
cordialmente («lo valiente no quita lo cortés») y retirarse”. (Tapia 2009, 54).

150 (Capobianco 2019, 13).
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77).Y lo anterior también vale respecto de la aceptacion, la cual también podr ser expresa o ticita
(Alessandri Rodriguez 1991, 78). Todo lo anterior debiese aplicar (mutatis mutandis) en el caso de

los acuerdos colusorios™.

2.5. Conclusion de esta seccion

Dado lo anterior, podemos ahora repasar la distincién entre los siguientes elementos: un acuerdo,
la puesta en préctica de un acuerdo, y una prictica concertada. Por un lado, un acuerdo consistiria
en el intercambio de una oferta y una aceptacion, y su ejecucién seria la realizacién del contenido

de ese acuerdo.

Por otro lado, respecto de las précticas concertadas, podriamos distinguir entre una concepcién
general y una concepcién especial. La concepcion general podria ser aquella entregada por Page,
segun la cual una préctica concertada involucra comunicacién que va seguida de accién paralela. La
concepcién especial, a la cual podriamos acudir cuando tuviéramos mayores dudas, seria la de Black,
la cual contiene las 10 condiciones indicadas mds arriba. Por ultimo, seria bueno desechar el término
“acuerdos tacitos” o utilizarlo de acuerdo con su acepcién natural o de derecho privado, antes que

bajo su acepcién técnica.

Dicho todo lo anterior, vale la pena notar que al afirmar que la distincién entre acuerdos y précticas
concertadas “estd superada”y al no tomar en cuenta el tenor literal, se generan problemas en cuanto
se pierde claridad en lo relativo a lo que se sanciona. Por ello, se arriesga sancionar menos conductas
en sede administrativa que las que se deberia sancionar'*. Sin claridad conceptual respecto de qué
es un acuerdo y qué es una prictica concertada, pareciera que se estd actuando como el intuicionista
Juez Stewart, quien ante la necesidad de decidir si algo contaba como pornografia sard-core tan
solo afirmé “no trataré hoy de definir el tipo de material que entiendo que cae bajo tal definicién, y

quizds nunca logre hacerlo de manera inteligible. Pero cuando lo veo lo reconozco” .

15150 bre c6mo se trataria el caso supermercados bajo esta légica, ver (Peralta 2023b, 160-61)

1 . o . ) . . .
2Un posible uso de este concepto de pricticas concertadas seria abarcar ciertos casos de colusién algoritmica. Esto ha sido
explicado en un glosario sobre précticas concertadas que realicé con (bastante) ayuda de Juan Pablos Iglesias (Peralta 2025a).

153 <1 shall not today attempt further to define the kinds of material I understand to be embraced within that shorthand

description, and perhaps I could never succeed in intelligibly doing so. But I know it when I see it”. Corte Suprema de

EE.UU (1964). Jacobellis v. Ohio (1964), p. 197.
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3. Conductay verbos rectores

Respecto del objeto de los verbos rectores (acuerdos y pricticas concertadas) me remito al acdpite
anterior. En lo concerniente a los verbos rectores, debemos diferenciar entre el tipo administrativo y
el penal. Por un lado, el tipo administrativo de sancién de la colusién debe ser reconstruido mediante
una lectura conjunta del inciso primero del articulo 3 (el tipo genérico) con el inciso segundo del
articulo 3 (que contiene la sancién administrativa de la colusién). Mientras el inciso primero del
articulo menciona que se sancionard a “el 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”, el inciso segundo del articulo 3 afirma que “[s]e considerarin, entre otros,
como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o

que tienden a producir dichos efectos, los siguientes: a) Los acuerdos o practicas concertadas que
(...)". Bajo el entendido de que el inciso segundo constituye una especificacién del inciso primero,
debemos entender que los verbos rectores alli mencionados (“el que ejecute o celebre individual

o colectivamente”) se encuentran incorporados en el inciso segundo’*. Asi, frente a la sancién
administrativa se prohibiria la ejecucién de acuerdos y pricticas concertadas, asi como la celebracién

de acuerdos.

Por otro lado, respecto de la sancién penal de la colusién, el anlisis es mds simple. El articulo 62
sanciona a “[e]l que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos o
mds competidores entre si, para (...)". Aqui, los verbos rectores son los siguientes: celebrar, ordenar
celebrar, ejecutar y organizar. Debemos recordar que estos son elementos del tipo objetivo que, si
bien se conectan necesariamente con acuerdos o pricticas concertadas, de lo anterior no se sigue,
como parecen creer Santelices y Belmonte, que el anélisis de los verbos rectores corresponda al
andlisis relativo a la intervencién delictiva (Santelices 2020, 96; Belmonte 2020, 125). Esto, pues es
diferente el objeto de imputacion (qué es aquello que ocurrié) de los criterios de imputacién (los

criterios bajo los cuales se imputa un hecho ilicito a alguien)'”.

Dicho lo anterior, ahora pasaré a analizar los verbos rectores. En primer lugar, analizaré aquellos que
son comunes a la sancién administrativa y la sancién penal y luego analizaré aquellos verbos rectores

que son privativos de esta tltima forma de sancién.

154 L . . . . . . .
En este caso la ayuda del inciso primero si es necesario, porque o si no es ininteligible el inciso segundo. Aqui existe una
laguna real, pues el inciso segundo no contiene verbos rectores.

155 Sobre esto, véase (Mafalich 2010)
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Respecto del verbo “celebrar”, estoy de acuerdo con Belmonte en que aqui se hace referencia

al estado inicial, al acto germinal del acuerdo entre competidores (Belmonte 2020, 126). Este

verbo solo hace referencia a los acuerdos, pues el verbo “celebrar” debe ser interpretado en
contraposicién al verbo “ejecutar”, y las practicas concertadas presuponen ejecucién (no hay pricticas
concertadas meramente celebradas). Lo anterior, por cuanto se trata de “pricticas”, esto es, acciones
efectivamente realizadas. Por todo lo anterior, el verbo rector “celebrar” solo debe ser analizado

en relacién con los acuerdos, pues solo estos ultimos pueden ser celebrados mas no ejecutados.
Tomando todo esto en cuenta, debemos arribar a una visién del verbo rector “celebrar” que dé cuenta
de la naturaleza de los acuerdos. Como se vio mas arriba, el concepto de acuerdo es el siguiente: X

e Y tienen un acuerdo cuando X hace una oferta a Y que Y acepta. Asi, la celebracién del acuerdo

consistiria en el perfeccionamiento del acuerdo, su éxito.

Por otro lado, respecto del verbo rector “ejecutar”, este puede aplicarse tanto a los acuerdos como a
las pricticas concertadas (a estas ultimas aplica por defecto). En esta linea, discrepo con Belmonte,
quien sostiene que respecto de la ejecucién de acuerdos no basta un mero “poner por obra algo” pues
ademds haria falta una voluntad comun (Belmonte 2020, 126). Esto, pues como vimos mas arriba,
un acuerdo no implica una voluntad comun. Atn mds, puede ocurrir que una de las partes ejecute el
acuerdo y que la otra no lo haga (lo anterior no niega que lo realizado fue en ejecucién del acuerdo,
sino que tan solo demuestra que no hubo reciprocidad). Respecto de las pricticas concertadas, por
contraste, en tanto que el concepto de précticas concertadas presupone accién conjunta, esto implica

que no basta la accién de solo uno de los involucrados en tal préctica.

Dicho todo lo anterior, ahora podemos pasar a aquellos verbos rectores que son privativos de la
sancién penal de la colusién: ordenar celebrar y organizar un acuerdo. Respecto del primer verbo,
estamos frente a un caso donde se sanciona a quien teniendo las facultades para celebrar un acuerdo,
no acude por si mismo sino que mandata o delega esta actuacién a un subordinado (Belmonte 2020,
126). Por otro lado, respecto del verbo rector “organizar” discrepo con Belmonte, quien afirma que
respecto de este verbo “todo lo que se ha dicho respecto a “ejecutar” también puede ser aplicado”
(Belmonte 2020, 128). Debemos evitar una interpretacién redundante si hemos de reconstruir
racionalmente la legislacién. Por tanto, “organizar” debe ser entendido como la realizacién de
hechos tendientes a coordinar la celebracién de un acuerdo, es decir, se sanciona el hecho de haber
propiciado la celebracion, ejecucién o la orden de celebrar un acuerdo, el hecho de reunir a los
potenciales perpetradores de la colusién. Este Gltimo punto es crucial, pues mientras que quien

ordena a alguien celebrar un acuerdo solo se comunica con la persona a quien da la orden, quien lo
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organiza crea el contexto bajo el cual es posible la realizacién de la accién colusiva. Asi, se puede
entender este ultimo verbo rector como uno que efectivamente aumenta las conductas punibles y

que est4 referido a los otros verbos rectores'*.

4. Objetos sobre los cuales recae el acuerdo o prictica concertada.

Este punto es mds bien transparente, pues la sancién administrativa explicitamente menciona que se

sancionan los acuerdos o pricticas concertadas que impliquen:

* Fijar precios de compra o de venta de bienes o servicios en uno o mds
mercados

* Limitar la produccién o provisién de bienes o servicios en los mercados
* Dividir, asignar o repartir zonas o cuotas del mercado

 Afectar el resultado de licitaciones.

La sancién penal incluye estos mismos factores de competencia, con la salvedad de que se restringe
la sanci6n a la afectacién de resultados de licitaciones. A este respecto, solo sanciona la afectacién
de resultados de licitaciones “realizadas por empresas puablicas, privadas prestadoras de servicios

. . 2 . . 9 . . .y
publicos, u 6rganos publicos”. Por lo tanto, a contrario sensu, se infiere que la norma de sancién

administrativa castiga también a quien afecte los resultados de licitaciones privadas.

5. Modalidad de accién

La primera parte de esta seccién se destinard a abordar cuestiones metodolégicas que permitirin
luego llegar a respuestas adecuadas. Partiré por una critica a la visién segin la cual solo puede haber

un resultado si entendemos por tal un suceso fisico donde hay dos eventos causalmente vinculados.

156 Un escenario interpretativo interesante seria aquel en que se descubre, interpretacion de por medio, que la sancién penal
de la colusién incluye hipétesis ilicitas que no incluye la sancién administrativa. Para explicar esto, asumamos, ad arguendo,
que la sancién administrativa no cubre la hipétesis de organizacion de un acuerdo colusorio, pero que la sancién penal si la
cubre. Si aquel fuera el caso, y se interpretara estrictamente la sancién administrativa de la colusién, entonces la organizacién
de la colusién no se podria sancionar ante el TDLC.Y, dado el actual sistema procesal de la persecucién, no habiendo una
sentencia sancionatoria del TDLC, tampoco se podria sancionar penalmente la conducta. Pero eso harfa letra muerta aquella
parte de la sancién penal de la colusion, pues habria una conducta que, por nunca ser sancionada administrativamente, nunca
llegaria a ser conocida en sede penal. Ante aquel escenario, si eventualmente se hallara que, respecto de ciertas hipdtesis,
la sancién penal de la colusién es mds abarcagora de la sancién administrativa n, habria que interpretar extensivamente la
sancién administrativa para que calzara con la sancién penal de la colusién. O si no, parte de la sancién penal de la colusién
seria letra muerta.
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Después de esto, aplicaré una tipologia distinta para analizar la modalidad de accién. Esta no es
una tipologia novedosa, sino que mds bien es el resultado de una reinterpretacion, a la luz de la
colusién, de lo afirmado por otros autores. Después de esta primera seccion, pasaré a aplicar tal

modelo a la colusién.

5.1. El modelo analitico

En derecho penal, suele haber una contraposicién entre los delitos de resultado, donde el resultado
consiste en una modificacién en el mundo empirico, y los delitos de mera actividad, que no implican
dicho resultado en el mundo empirico. Con todo, un paso necesario para entender la modalidad

de accidn en el delito de colusién es impugnar la tesis de que todo resultado ocurre en el plano
empirico y afirmar que también existen resultados institucionales. La adopcién de la tesis de que

los resultados solo existen en el plano empirico explica que Santelices (Santelices 2020, 103) y

Bascufidn (Bascufidn 2016, 51) afirmen que estamos ante un delito de mera actividad.

La afirmacién de Bascufidn debe ser entendida considerando el siguiente supuesto subyacente:

Por cierto, desde el punto de vista de la situacién en que se encuentra el estado de cosas

correlativo al bien juridico la ejecucién de una accién peligrosa implica una alteracién de
su condicién previa. Pero esa alteracién no constituye necesariamente un estado de cosas
espacio-temporalmente distinguible de la ejecucién de la accién, o sea, no constituye un

resultado szricto sensu (Bascuidan 2016, 50).

Bascufidn acierta al sefialar que no estamos frente a un estado de cosas espacio-temporalmente
distinguible, y por esto no tiene asidero la afirmacién de Valdés de que hay una relacién causal
entre un determinado acto o convencién y que este produzca efectos anticompetitivos (Valdés
2016, 36; 2022, 482). El punto es que la dicotomia entre que un delito tenga un resultado espacio-
temporalmente distinguible o que este sea un delito de mera actividad es errénea. Antes bien, hay
buenas razones para sostener que los resultados causalmente complejos no son el tnico tipo de

resultado, sino que ademads hay resultados institucionalmente complejos.

La critica a la postura de que todo condicionamiento de un resultado debe consistir en un
condicionamiento causal es desarrollada entre nosotros por Olave, quien se apoya en la distincién de
John Searle entre acciones causalmente complejas —en las que se describe una relacién causal entre

accién y resultado— y las acciones constitutivamente complejas —en las que la relacién entre accién
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y resultado depende de la existencia de ciertas reglas que permitan reconocer dicho resultado (Searle

2018, 195).

Para ilustrar, un caso de una accién constitutivamente compleja seria que en un juego de ajedrez
alguien moviera la reina y lograra un jaque mate, mientras que un caso de una accién causalmente
compleja seria que Juan le disparara a Pedro y que producto del disparo este ultimo falleciera. Frente
a resultados constitutivamente complejos (o resultados institucionales), el reconocimiento como tal
depende de la presencia de un determinado entramado de reglas, por lo que, en nuestro ejemplo del
ajedrez, el reconocimiento del jaque mate depende de las reglas (constitutivas) del ajedrez mismo.
Asi, en las descripciones constitutivamente complejas, tal conexién entre accién y resultado es
intrinseca (Olave 2018, 198), mientras que, en el caso de las descripciones causalmente complejas, la
conexién entre accién y resultado es extrinseca (pues es contingente, al determinarse a partir de una

observacién empirica).

Una vez aclarado que puede haber mis resultados que los causalmente complejos, otra pregunta relevante
es si acaso hay mds cosas que resultados. A este respecto, Olave se basa en la distincién propuesta por

Vendler y luego desarrollada por Kenny y Mourelatos entre acciones, actividades y estados.

Siguiendo esta triparticién, las actividades consisten en procesos cuya descripcién no requiere del
cumplimiento de nada mds que la realizacién del proceso mismo, siendo actividades, por ejemplo,
correr o manejar (Olave 2018, 192). Lo anterior contrasta con las acciones, las que si requieren

un resultado (Olave 2018, 192). Asi, mientras de quien estd manejando se puede predicar que ha
manejado (una actividad), quien estd en proceso de ganar una carrera ain no la ha ganado (pues aqui

estamos frente a una accién, siendo definitorio de ella que tiene una marca de éxito, un resultado)’".

Lo anterior lleva a Olave a postular lo siguiente: la accién descrita por un delito de resultado es
susceptible de ser descrita como la accién productiva o destructiva de un determinado estado,
contando esto como la marca de éxito de la accidn, la cual es exigida por el tipo. Por otro lado, un
delito de actividad no incluye la produccién, conservacién, impedimento o destruccién de un estado
como resultado, pues ella se completa al realizar la actividad (Olave 2018, 193). Asi, lo dicho hasta

aqui sirve como un criterio demarcatorio para ver qué cuenta como un resultado y qué no, pues

157 g por esto que Kenny afirma respecto de la distincién entre acciones y actividades que, cuando hablamos de una
actividad, la afirmacion de que “A estd endo” (A estd corriendo/nadando/respirando) implica que de hecho “A ha edo” (A
ha corrido/nadado/respirado) (Kenny, 2003: 121). Nuevamente: en las actividades no hay una marca de éxito o resultado.
Este seria el caso, por ejemplo, de manejar en estado de ebriedad: se realiza homogéneamente durante toda su duracién, sin
que tenga una marca de éxito. Por otro lado, en las acciones, la afirmacion de que “A estd ondo” (A estd matando/hurtando/
plantando) implica que de hecho “A no ha edo” (A no ha matado/hurtado/plantado) (Kenny, 2003: 121). Es decir, en estos

casos habria una determinada marca de éxito, un resultado que no se ha visto realizado.
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no todo tiene una marca de éxito. Si algo que una persona hace tiene una determinada marca de
éxito, entonces es una accion, y si es que lo que esta hace no tiene una marca de éxito y tiene un

desempefio homogéneo, es una actividad**.

Finalmente, y en paralelo a las acciones y actividades, se encuentran los estados. Estos, si bien se
adquieren mediante cambios, no se desempefian dindmicamente en lapsos de tiempo (Olave 2018,
192). Una frase como “entre jueves y viernes estaré sabiendo sumar dos mas dos” no tiene sentido, pues
el hecho de saber realizar tal suma no tiene un desempefio dindmico. Asi, el estado de saber cierta cosa

no se desempefia dindmicamente en el tiempo y no tiene un resultado como marca de éxito™”’.

Recapitulando, las acciones son las que tienen resultados, pues estas tienen marcas de éxito. Y

los resultados pueden ser tanto constitutiva como causalmente complejos. Por otro lado, también
tenemos las actividades, las cuales no tienen una marca de éxito, pero implican un proceso. Asi, hasta
aqui cubririamos las categorias de delitos de resultado y delitos de mera actividad. Y luego, estdn los
estados, que no implican un desempefio dindmico y no tienen una marca de éxito. Y esta categoria

se corresponde a la de delitos de estado'®.

Asi, lo dicho hasta aqui sirve como un criterio demarcatorio para ver qué cuenta como un resultado
q p q

y qué no, pues no todo tiene una marca de éxito. Esto siembra dudas en torno a la afirmacién de
Bascufian de que los tnicos resultados strictu sensu serian los resultados espacio-temporalmente

q p p
distinguibles, ya que la alternativa seria que“[d]ado que toda ejecucién de una accién altera el mundo

g yaq q q ]

preexistente a su ejecucion, todo delito o infraccién tendria la estructura de un delito o infraccién
de resultado, y entonces la categoria careceria de sentido sistemitico” (Bascufian 2016, Capitulo I,

y g p
seccién IV, punto 1.6.). El punto es que, contra Bascufidn, no todos los delitos implican la ejecucién

de una accién, y por tanto no todos los delitos tienen un determinado resultado asociado a ellos™®’.

158 1 6 anterior siembra dudas en torno a la afirmacién de Bascufidn de que los unicos resultados s¢rictu sensu serian los
resultados espacio-temporalmente distinguibles dado que la alternativa seria que “dado que toda ejecucién de una accién
altera el mundo preexistente a su ejecucién, todo delito o infraccién tendria la estructura de un delito o infraccién de
resultado, y entonces la categoria careceria de sentido sistemdtico” (2016: 50). El punto es que, contra Bascufidn, no todos los
delitos implican la ejecucién de una accién, y por tanto no todos los delitos tienen un determinado resultado asociado a ellos.

159 . ~ . . - . .

Como dice Kenny, cuando estamos frente a un estado el decir “A ha 6do” (A la ha amado por siete afios) implica afirmar
“A odea” (“A la ama”) (Kenny, 2003: 121).Y aqui, la clave es que, si bien un estado puede surgir a causa de lo que una persona
realiza, a diferencia de las acciones o actividades, no estd relacionado con lo que una persona realiza.

160 Aqui sigo la triparticién de Mafalich entre delitos de accion, de actividad y de estado, conteniendo esta ultima categoria
los delitos de posesion y delitos de estatus, como la asociacién ilicita (Mafalich, 2014b: 48).

161 Py 1a un andlisis més detenido de los delitos de estado: (Peralta 2022c, 48-49)
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5.2. La aplicacién del modelo a las distintas modalidades de colusion

Para aplicar el modelo, analizaré los diversos verbos rectores a partir de éste. Lo anterior, pues
es importante dar cuenta de que la caracterizacién de la colusién como un delito de resultado
(intrinseco o extrinseco), como un delito de mera actividad o u delito de estatus es dependiente de la

tesis que se adopte en lo referido a la naturaleza de su estructura tipica.

Desde la perspectiva del verbo “celebrar” (que, como vimos, recae sobre los acuerdos) esta es una
accién, pues tiene una determinada marca de éxito: que llegue a existir un acuerdo. En tal medida,
las personas que estin celebrando un acuerdo pueden fracasar, pues puede ser que a fin de cuentas
no lleguen a un entendimiento. Profundizando en el punto, la celebracién de acuerdos es un
resultado intrinseco, pues su marca de éxito estd configurada por reglas constitutivas (“normativas”),

no por reglas causales.

Por otro lado, respecto de la “ejecucién” de los acuerdos y de las practicas concertadas, este verbo
puede ser entendido como una actividad o como una accién, dependiendo de la perspectiva que se
tome. Asi, si se mira la ejecucién de un acuerdo o prictica concertada de forma andloga a ejecutar
una determinada misién (consistente, por ejemplo, en encontrar un tesoro), entonces la ejecucion
de un acuerdo seria una accién, pues vendria asociada a una marca de éxito. Para sostener esta tesis,
empero, haria falta especificar cudl seria la marca de éxito de la ejecucién de un acuerdo o prictica
concertada (obtener mayor rentabilidad, expulsar a un competidor del mercado, etc.). Por otro lado,
. « - » z . .o . . .

y desde otra perspectiva, “ejecutar” se podria interpretar como una actividad si no se lo mira en
relacién a una marca de éxito y se lo considera como algo que se desempefia homogéneamente a
lo largo del tiempo, como una serie de acciones que implementa un acuerdo o préctica concertada

) )
pero de las cuales no se pueda identificar un momento del que dependa que tal ejecucion se pueda

considerar como exitosa o no.

Finalmente, respecto de la “organizacién”y de la “orden” de celebrar acuerdos, estas son también
acciones, pues poseen marcas de éxito determinadas: que se termine organizando un acuerdo, o que
quien ordene celebrar un acuerdo logre hacer esto, respectivamente. El inico punto relativamente
controversial seria si acaso la orden de celebrar un acuerdo debe ser eficaz, es decir, motivar a un
subordinado a celebrar un acuerdo. No es indispensable que tal orden sea eficaz, pues quien intenta

dar una orden puede fallar en hacer esto (los actos de habla no tienen su éxito asegurado).

127



Como adverti mds arriba, un punto especialmente dlgido en la discusién es si se debe exigir que un
hecho colusorio tenga la aptitud de lesionar la competencia para que este sea sancionado. Asi, hay
quienes incrustan en el tipo objetivo del delito (o ilicito, en el caso de la sancién administrativa) la
exigencia de que el acuerdo o prictica concertada tenga la aptitud de dafar la libre competencia.

Sobre esto, me remito a lo ya dicho en el capitulo I.
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Quinta Parte
Un analisis dogmatico penal de la colusién
en su forma de acuerdo Unico y continuo
(single continuous infringement). ;Delito de
organizacion, delito continuado o unidad
tipica de accién?




Un analisis dogmatico penal

de la colusion en su forma de
acuerdo Gnico y continuo (single
continuous infringement). ;Delito de

organizacion, delito continuado o
unidad tipica de accién?

1. Un problema recurrente: cémo unificar las acciones de un esquema
colusivo

Un desafio comun a la hora de sancionar un acuerdo anticompetitivo consiste en unificar diversas
acciones cometidas en un esquema colusorio. Por ejemplo, a veces hay que unir la celebracién de un
acuerdo con su ejecucion, la ejecucién de un acuerdo con la ejecucion de una préctica concertada, o
unir dos ejecuciones entre las cuales media una interrupcion. Ello, pues la sola circunstancia de que
un conjunto de actos individuales comparta como nota comun ser expresién de un acuerdo o indicio
de una prictica concertada no implica automdaticamente que todos provengan sean de un mismo y

tnico acuerdo o prictica (Herndndez 2016a, 9).

EITDLC se enfrent6 a este problema en un caso en el que la FNE present6 un requerimiento
contra FAASA Chile Servicios Aéreos Limitada (FAASA) y Martinez Ridao Chile Limitada
(MR). La acusacién de la FNE consistié en que FAASA y MR infringieron tanto el inciso primero
como el inciso segundo letra a) del articulo tercero del DL 211 al acordar su actuacién conjunta en
el mercado chileno de servicios de combate y extincién de incendios forestales prestados por aviones
cisterna, entre los afios 2009 y 2015. Los hechos del caso consisten en seis episodios especificos a
propésito de llamados a licitacién de Corporacién Nacional Forestal (CONAF) y dos empresas
forestales (Mininco y Celco) para la provisién de aviones cisterna en temporadas de incendio. Los
ejecutivos de FAASA y MR sostuvieron reuniones y comunicaciones, decretaron alzas de precios y

se repartieron la asignacién de contratos.
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EI'TDLC analiz6 cuindo se tuvo por ejecutada la conducta imputada por la FNE'®, Esto, pues
mientras la Fiscalia bas6 su acusacién en un acuerdo de cardcter Gnico, las requeridas consideraron
que se trataba mds bien de una serie de eventos particulares'®. Dicho lo anterior, el TDLC recurrié

a la figura de un acuerdo tnico y continuo (AUC'™) y afirmé que,

En términos generales, una infraccién tnica y continua puede suponer la ejecucién de

una serie de actos o conductas anticompetitivas constitutivas de una préctica concertada

o un acuerdo colusorio que, si bien podrian calificarse como infracciones aisladas, pueden
considerarse plausiblemente como partes de una infraccién tnica porque, en esencia, buscan
un objetivo comun. En otras palabras, ello implica que las conductas o actos forman parte de

un plan global'®.

La figura del AUC fue desarrollada por la institucionalidad de libre competencia de la Unién
Europea. Fue introducida por la Comisién Europea y luego confirmada por las cortes europeas

para facilitar la sancién de infracciones complejas a la ley de competencia (Romi¢ 2020, 185). Su
importancia practica es considerable, lo que queda de manifiesto en que, tras su introduccién en la
jurisdiccion europea, ha sido utilizada en practicamente todos los casos de colusién (Von Papp 2017,
42),llegando algunos autores a afirmar que esta doctrina se ha convertido en la columna vertebral de

casi todas las decisiones de la jurisdiccién europea (Bergqvist 2021, 2-3)"%.

Este concepto fue introducido por la Comisién en 1986 a propésito del caso Propylene, donde

afirmé que:

el conjunto de sistemas y de acuerdos adoptados en el marco de un sistema de reuniones
periédicas e institucionalizadas, ha constituido un acuerdo unico y continuo (...) los

productores, al adherirse a un plan comun para regular los precios y la oferta en el mercado

16266 htencia TDLC 179/2022 (C.12) en causarol C-358-18.Disponible en: https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/
fne-faasa-mr-2022/.

16356 ntencia TDLC 179/2022 (C.24) en causarol C-358-18.Disponible en: https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/
fne-faasa-mr-2022/.

164 . . . o .
C()Il()Cld‘d como .Yﬂ’lg/{,’ CONLINUOUS mjruzgeﬂw?zf en 1nglcs.

165 S e ntencia TDLC 179/2022 (C.26) en causarol C-358-18. Disponible en: https://centrocompetencia.com/jurisprudencia/
fne-faasa-mr-2022/.

166 1 . .. . . e e . . . .
Esto tiene especial relevancia para la jurisdiccién chilena si se da debida cuenta a que la redaccién de nuestra normativa
de libre competencia y aquella de la Unién Europea, en lo que respecta la sancién de carteles, son bastante parecidas.
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del polipropileno, participaban en un acuerdo marco global que se manifestaba en una serie de

subacuerdos més detallados que se adoptaban de vez en cuando'”’.

Posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha refrendado esta doctrina, afirmando
que un hecho colusivo puede resultar no solo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o
incluso de un comportamiento continuado, lo cual no se desvirtda por el hecho de que uno o varios
elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir por
si mismos una infraccién'®®. Lo anterior, ya que serfa artificioso subdividir dicho comportamiento
continuado, caracterizado por una unica finalidad, para ver en él varias infracciones distintas, cuando,
por el contrario, constituia una Unica infraccién que se fue concretando progresivamente a través

tanto de acuerdos como de précticas concertadas'®.

En nuestro contexto, Antonio Bascufidn ha comentado estos desarrollos y concluido que lo
esencial del concepto consiste en la tesis de que el supuesto de hecho de la norma que prohibe los
acuerdos anticompetitivos no solo abarca el acto de celebracién de un acuerdo sino todos los actos
en cumplimiento o implementacién de este ultimo (Bascufidn 2016, 161-62). Bascufidn estd en lo
correcto. Con todo, los criterios gracias a los cuales se logra tal unificacién difieren, pues incluyen
los siguientes: la adherencia a un plan comun; la interdependencia entre acuerdos macro y acuerdos
micro; o la progresién de una misma infraccién. Ademads, dentro de esta figura caben tanto acciones
totalmente codependientes, como varias acciones independientes que, siendo sancionables por si

mismas, son reducidas a solo una infraccién.

Es importante analizar qué figuras penales pueden asemejarse a un AUC, pues esta es una
construccién jurisprudencial que, si bien podria ser acogida en el dmbito de la sancién administrativa
de la colusién (dada la mayor flexibilidad interpretativa que caracteriza a esta sede), en sede penal es
indispensable que la recepcién de esta figura tenga una relacién con el derecho positivo. Esto, pues

si bien la figura de un AUC puede ser una herramienta eficaz para sancionar la colusién, no procede

que sea aplicada a falta de respaldo legal (Villalén Vargas y Leén Mc Vey 2021, 14).

167 Decision 1986/398 de la Comisién Europea. §81. Disponible en https://bit.ly/3Uomal.q

168 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta). Asunto C-49/92 (1999). Comisién de las Comunidades Europeas contra
Anic Partecipazioni SpA. §81.

169 Sentencia del tribunal de justicia (Sala Sexta) de 8 de julio de 1999, parrafo 82.
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Por ello, en este capitulo exploro qué figuras existen en el derecho penal que cumplan una funcién
andloga a la que desempefia el AUC en sede administrativa. En particular, me concentro en las
figuras de asociacion ilicita, delito continuado y unidad tipica de accién, y me pregunto si: a) se
puede analizar la colusién a través de ellas; y b) si esas figuras pueden cumplir parte de las funciones

que cumple la figura del AUC.

Las consecuencias que se siguen de la aplicacién de esta figura son relevantes. Entre estas podemos
contar con que: i) extiende el momento a partir del cual se cuenta el plazo de prescripcion; ii) incrementa
la base para la determinacién de la multa y la responsabilidad por dafios; iii) diluye las exigencias
probatorias respecto de cada acuerdo especifico; iv) disminuye la relevancia de la informacién que una
parte que no conoce el acuerdo en su integridad puede entregar a la instancia persecutoria para atenuar
su responsabilidad por la totalidad del acuerdo (Bascufian 2016, 167); v) implica que la intervencién

de otros agentes en la comisién del hecho es constitutiva de autoria o participacién punible,y no de
encubrimiento, mientras permanezca consuméndose el delito; y vi) excluye la procedencia de pluralidad
de cargos y condenas, y su expresién en penas multiples, ya sea acumuldndoselas (articulo 74 del Cédigo
Penal) o exasperandose una sola de ellas (articulo 351 del Cédigo Procesal Penal y antiguo articulo 509
del Cédigo de Procedimiento Penal) (Bascufidn 2016, 250).

En cuanto a la disminucién de las exigencias probatorias, es importante sefialar que, bajo la
consideracién de un esquema colusorio como un AUC, no es necesario probar un acuerdo general, sino
que su existencia puede inferirse de los diversos hechos anticompetitivos subyacentes (Von Papp 2017,
6). Asi, la configuracién de un AUC permite que la evidencia concerniente a las partes de este supuesto
AUC sea evaluada holisticamente (Von Papp 2017, 7). Lo anterior importa, pues uno puede no lograr
identificar todos los elementos del hecho ilicito si mira cada accién anticompetitiva de manera aislada

(Von Papp 2017, 12)""". Respecto de esto dltimo, como bien detalla Grunberg,

tanto la prictica comparada como la chilena demuestran que los acusados de colusién
frecuentemente argumentan que los tribunales deben evaluar los indicios uno a uno, de forma
que si alguno, varios o todos ellos no permiten concluir la existencia de colusién, entonces el

tribunal debiera rechazar la demanda o requerimiento de colusion (Grunberg 2017, 35).

170 Aqui no estoy haciendo colapsar cuestiones tipicas con cuestiones probatorias. Lo que hay que tener en mente es
que “la determinacién del tipo de accién punible en el que ha de subsumirse la accién es conceptualmente anterior a la
determinacién de la identidad de esa accion” (Maiialich, 2005: 1105), por lo que “la identificacién del objeto referencial a
subsumirse en el tipo de accién punible no puede efectuarse sin tener la vista puesta en el tipo de accién punible en el cual ese
objeto referencial ha de ser subsumido” (Maiialich, 2005: 1105). En otras palabras, para identificar las instancias en que algo
ocurre antes tenemos que saber los rasgos que caracterizan a aquello que buscamos identificar (una definicién extensional
presupone una definicién intensional).
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Por supuesto, esta forma de valorar la prueba hace increiblemente dificil sancionar un acuerdo,

pues bajo esta hipétesis basta que uno de los indicios individualmente no sea suficiente para
configurar la colusién para que sea improcedente sancionar. Con todo, en vez de esta aproximacion,
la institucionalidad se ha decantado por una aproximacién holista, esto es, una aproximacién en la
que se valora la prueba como un todo (Grunberg 2017, 38). Aqui, bajo una perspectiva holista, existe
una relacién de sustento reciproco, es decir, interdependiente y reticular entre el conjunto de datos

probatorios y las demds creencias del juzgador (Accatino 2014, 24)""".

Lo anterior pone de relieve la importancia y conveniencia de encontrar una figura andloga a un AUC
en sede penal pues, como dice Romic, es la operacién compleja y secreta de los carteles la que justifica
esta aproximacion de las Cortes hacia las reglas probatorias (Romi¢ 2020, 171). Esto se debe a que la
naturaleza clandestina de los carteles implica que el ente persecutor probablemente descubra evidencia
fragmentada, por lo que a menudo serd necesario reconstruir ciertos detalles a partir de la evidencia
disponible (Alexiadis, Swanson, y Guerrero, 2016: 9, nota 44). En otros términos, en la mayoria de los
casos la existencia de una practica anticompetitiva debe ser inferida de ciertas coincidencias e indicios
que, reunidos, y a falta de otra explicacién plausible, demuestran la existencia de una infraccién de las
reglas de competencia'”. La anterior es una poderosa razén para analizar si acaso las figuras de delito
continuado, unidad tipica de accién o asociacién ilicita pueden cumplir la funcién de reunir dentro de

si diversas acciones realizadas en la puesta en marcha de una colusién.

Con todo, quiero hacer la prevencién de que no busco afirmar que “a fin de cuentas” un AUC es una
especie de delito continuado o una especie de organizacién ilicita. Mds bien, lo que busco afirmar

es que estas figuras podrian fungir como equivalentes funcionales de la figura de un AUC. En otras
palabras, no busco forzar ninguna de estas figuras bajo un lecho de Procusto para que calcen entre si,

en tanto puede haber importantes diferencias entre ellas.

Dicho esto, es necesario aclarar estas tres figuras.

171 Con todo, debe dejarse una debida nota de que Accatino no abraza un holismo indiferenciado (Accatino, 2014: 36 y ss.).

172 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera) Asunto T-53/03 (2008). BPB plc contra Comisién de las
Comunidades Europeas §249.
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2. Asociacion ilicita, delito continuado y unidad tipica de accion

Como decia, un problema a la hora de analizar casos de colusién es unir o conectar los diversos
actos que son cometidos para su puesta en prictica. Para lograr tal unificacién hay diversas

maniobras disponibles.

La opcién que sigue Bascufidn es analizar la colusién por analogia a la asociacién ilicita (Bascufidn
2016, 169-70). Las razones para este andlisis radican, en parte, en el parecido que existe entre esta
figura y la de un AUC. Aqui, Bascuiidn acierta al sefialar que mediante ambas se le puede atribuir
una unidad de accién a una compleja secuencia de hechos a lo largo del tiempo. Ademds, tanto

en los AUC como en las asociaciones ilicitas hay diversos sujetos actuando conjuntamente. Y,
finalmente, al menos en sus origenes, la figura de un AUC estd ligada al concepto de conspiracién
(Von Papp 2017, 39; Joshua 2009, 456)'”, el que guarda un parecido estructural con la asociacién

ilicita, ya que ambos casos hay referencia a un delito ulterior.

Por otro lado, hay autores que buscan unir diversas acciones colusivas afirmando que hay un

delito continuado. Esto seria posible mediante la unificacién de diversas instancias de actuacién
ilicita en una unica realizacién compleja del mismo, por la via del reconocimiento de una llamada
“unidad de accién” (Manalich 2014a, 551). A este respecto, como vimos mds arriba a propésito

de la jurisprudencia europea, hay una concepcién del AUC en la que uno de sus objetivos es
unificar las diversas acciones que, en si mismas, ya son tipicas (es decir, cada una por si misma,

de manera auténoma, es ilicita). Asi, el entendimiento dominante del delito continuado y cierta
conceptualizacién de un AUC comparten este rasgo. Esto podria ser una razén para afirmar que la
figura de delito continuado puede, en sede penal, cumplir con lo que hace la figura de un AUC en

sede administrativa.

Finalmente, otra posibilidad es argumentar la existencia de una unidad tipica de accién, lo que,
como veremos, simplemente implica afirmar que se realiza una sola vez el tipo penal, pues este

ultimo incluye dentro de si la realizacién de varias acciones.

Esta digresién es importante, pues si bien la unién de una serie de actos colusorios mediante

diversas estrategias argumentativas (por analogia a la asociacién ilicita, mediante la consideracién

13 B til no perder de vista que en Estados Unidos la forma de reunir varias acciones cometidas en de un esquema colusorio
es mediante la figura de un single conspiracy (Von Papp, 2017: 11). En Estados Unidos. es ficil llegar a esta solucién, pues la
seccion 1 del Sherman Act, que sanciona la colusion, incluye como una de sus modalidades de accién “una conspiracién en
restriccién del intercambio o comercio”. Y aqui lo crucial es que esta conspiracién se refiere a la realizacién ulterior de delitos
y al avance de una agenda criminal (Von Papp, 2017: 17). Pero nuestro derecho no contiene una norma que sancione la
pertenencia a una organizacién cuyo “giro” sea realizar ciertos actos ilicitos. Mds bien, nuestro derecho se limita a sancionar

la realizacién de estos hechos.
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de un delito continuado o la consideracién de unidad tipica de accién) implica que ciertos
comportamientos no serdn sometidos a la acumulacién de penas, las razones por las cuales se

justifica esa consecuencia son distintas en cada categoria conceptual (Bascufidn 2016, 118).

3. La analogia con la asociacién ilicita
3.1. Estructura de la asociacion ilicita

Las razones para estudiar la colusién como una forma de delito de organizacién y por analogia a la
asociacion ilicita son principalmente dos. Primero, porque permite unificar tipicamente una serie
de acciones separadas entre si. Segundo, porque sirve para explicar la intervencién de los sujetos

activos en este tipo de delitos. Como veiamos, entre quienes defienden esta postura estd Bascufidn

(Bascufian 2016, 170).

Es importante notar desde ya que la asociacién ilicita puede ser analizada como un delito de
organizacién y como un delito de estatus, estando ambas perspectivas mutuamente implicadas.
Aqui, por un lado, estarfan las relaciones de las personas que componen la asociacién ilicita (delito
de estatus), y, por otro lado, las acciones que realizan (delito de organizacién). Asi, una asociacién
ilicita puede ser analizada desde dos puntos de vistas diferentes: desde el estatus que se tiene dentro
de una asociacién ilicita y desde la organizacién respecto de la que se obtiene tal estatus. Lo anterior
da cuenta de la implicacién reciproca que existe entre la naturaleza de este delito como un delito

de estatus y como un delito de organizacién (Manalich 2016, 474-75). Como sefiala Bascufidn, lo
particular de un delito de organizacién es que su supuesto de hecho abarca junto a acciones unicas,
todas las actividades que tienen lugar en el marco de un comportamiento dentro de un haz de

relaciones de personas y orientado a una cierta duracién (Bascufidn 2016, 250-51).

Como vimos, la asociacién ilicita puede ser vista como un delito de organizacién y como un delito
de estatus. Por un lado, los sujetos implicados tendrian un determinado estatus (el de ejecutor,
colaborador, etc.) cuya detentacién tendria el cardcter de delito permanente. Pero, por otro lado,
ese estatus estaria referido a una organizacién que solo puede ser entendida como el resultado

acumulativo de las acciones que realizan estos sujetos, lo que daria a la asociacién ilicita, desde esta
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perspectiva, el cardcter de un delito de resultado permanente'”. Asi, la forma de dar cuenta de que
la vinculacién a una organizacién demuestra una disposicién a delinquir consiste de dar cuenta de

los rasgos de la organizacién a la que se pertenece. Esto es importante, pues bajo esta comprensién
de la asociacién ilicita como delito de organizacion, la existencia de la organizacién debe ser

entendida como el resultado (permanente) de la conjuncién o “acumulacién” de las instancias de

comportamiento individual (Mafialich 2016, 463).

Dicho lo anterior, me concentraré en la asociacion ilicita como un delito de organizacion,
caracterizacién que conlleva que la existencia de dicha organizacién tiene que ser entendida como
el resultado (permanente) de la conjuncién o “acumulacién” de las instancias de comportamiento
individual (Mafialich 2016, 463). A este respecto, lo caracteristico de los delitos de resultado
permanente no es que el delito no quede consumado en un solo instante; mds bien, lo que distingue
a los delitos permanentes de otras clases de delitos consiste en que hay una ejecucion permanente del
delito (Mafialich 2004, 14). Esto lleva a que estemos frente a una unidad juridica de accién, pues
pese a que la comisién del delito supone realizar varias acciones en sentido natural, el tipo de delito
conduce a la consideracién de ese conjunto de acciones como una sola accién, y por tanto un solo
delito (Mafalich 2004, 14). Asi de la misma forma que se puede seguir ejecutando el ya consumado
delito de manejo en estado de ebriedad, se puede seguir ejecutando el ya consumado delito de
colusién. Asi, si es que afirmdramos que el delito de colusién es analogo a la asociacién ilicita, visto

como un delito de organizacion, se podria resolver el problema practico consistente en la unificacién

de varias acciones colusorias'”.

Pero, como se dijo, desde otra perspectiva, la asociacién ilicita no es un delito de organizacién,

sino un delito de estatus. Respecto de esto ultimo, el hecho de que la existencia de la organizacién

174 Asi, desde una perspectiva dindmica, la existencia de la asociacién ilicita se corresponde con “el resultado cumulativamente
condicionado por la conjuncién de las instancias de comportamiento individualmente organizativo de cada una de las
personas que exhiban, en tal medida, el respectivo estatus referido a la organizacién” (Manalich, 2016: 476). Desde esta
perspectiva, el resultado permanente que se sigue de determinadas acciones consiste en la creacién de un determinado
estado (Madalich, 2014b: 35-36, nota 71), en este caso en particular, la organizacién delictiva. Pero, por otro lado, desde
una perspectiva estética, la estructura de la asociacién ilicita puede ser entendida como “un sistema de “posiciones-referidas-
a-tareas’. En estos términos cada miembro de la asociacién puede ser visto como ocupando una posicion definida por el
desempeifio de algin conjunto de tareas” (Mafalich, 2014b: 35-36, nota 71).Y es desde esta perspectiva que estariamos frente
a formas de comportamiento punible cuya estructura es la de un delito de estatus, por lo que la conducta ilicita consistiria
en tener un estatus tipicamente relevante.

175 Como el mismo Maalich afirma, también debemos dar cuenta de que la distincién no es exhaustiva, pues: “no todo
delito tiene o bien la estructura tipica de un delito instantdneo o bien la de un delito permanente. El delito de lesiones es un
ejemplo. Aqui, la consumacion puede coincidir con la terminacién del delito (como es necesariamente el caso en los delitos
instantdneos), pero es igualmente posible que, tras la consumacion, prosiga la realizacién tipica en unidad de accién (como
es necesariamente el caso en los (felitos permanentes) —por ejemplo, si después de haber golpeado una vez a la victima,
causdndole una lesién corporal, el autor prosigue haciéndolo de modo mds o menos inmediato—, en el sentido de una
unidad «natural» de accidn, en virtud de una «unidad de dolo»” (Mafalich, 2010: 165). Lo anterior debe considerarse, pues
eventualmente puede ser el caso que la consumacién coincida con el término de la ejecucién. Este seria el caso, por ejemplo,
si la FNE descubriera un mero acuerdo que no ha alcanzado a ser puesto en prictica y luego lo sancionara.
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consista en la conjuncién de instancias de comportamiento individual explica que lo que estd
prohibido a titulo de asociacién ilicita consiste en una disyuncién de formas de comportamiento que
se dejan entender como modalidades de vinculacién individual a una organizacién que ha de exhibir
una determinada estructura (Mafalich 2016, 473).Y es por lo anterior que se puede entender a la

asociacién ilicita como un delito de estatus (Mafialich 2016, 473)'7°.

Dicho lo anterior, podemos profundizar en el impacto que tiene en la imputacién considerar

el delito de colusién como un delito de organizacién. Como solo es posible que se integre

una organizacién en tanto que ya esté operando, la integracion a ésta presupone que haya mds
integrantes. Lo anterior implica que la imputacién de un comportamiento de este tipo respecto
de cierta persona necesariamente presupone que una imputacién semejante también venga en
consideracién respecto de personas diferentes a aquella (Mafalich 2016, 474). Es por esto que
debemos reconocer que la relacién entre los dos o mds autores directos de asociacién ilicita,

entendida esta como un delito de convergencia, es una de autoria paralela (Mafialich 2016, 474).

3.2. Modalidad de accién bajo la asociacién ilicita

Recapitulando, un delito de organizacién consiste del resultado “cumulativamente” condicionado
por la conjuncién de las instancias de comportamiento individualmente organizativo de cada una de
las personas que exhiban, en tal medida, el respectivo estatus referido-a-la-organizacién (Manalich

2016, 476). Entonces, nos encontrariamos frente a un delito de resultado permanente, pues,

una vez que se abandona la tesis —filoséficamente infundada— de que todo
condicionamiento de un resultado habria de consistir en un condicionamiento causal

de ese mismo resultado, deviene posible advertir que, tratindose de la conformacién de
una organizacion, su existencia puede ser perfectamente entendida como el resultado
institucionalmente condicionado por la convergencia del comportamiento organizativo de

quienes, en tal medida, cuenta como sus integrantes. Y puesto que el resultado aqui relevante

176 , ’ . . . ~ . .
Para completar la analogia habria que analizar los diversos estatus que se podria tener frente al delito de colusién.

Asi, uno puede analizar los diversos verbos rectores como distintas formas de vincularse con una actuacién colusoria, sea
celebrando o ejecutado un acuerdo o prictica concertada (en el caso de la sancién administrativa) sea celebrando, ejecutando,
ordenando celebrar u organizando un acuerdo (en el caso de la sancién penal de la colusién). Asi, se podria interpretar los
diversos verbos rectores como diversos estatus con los cuales se puede estar vinculando frente a la organizacién. Esto seria
andlogo al caso de la asociacién ilicita, en el que nuestro Cédigo Penal distingue entre distintos estatus que se puede tener
en relacién con la asociacién ilicita. Con todo, el hecho de que la sancién a la colusién no haga referencia a diversos estatus
es un importante obstaculo a tratar la colusién por analogia a la asociacién ilicita.
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consiste en la existencia de la organizacién a lo largo de un lapso mas o menos prolongado, la

asociacion ilicita exhibe, mas precisamente, la estructura de un delito de resultado permanente

(Manalich 2016, 477).

Como veiamos, lo caracteristico de los delitos de resultado permanente no es que el delito no
quede consumado en un solo instante (Mafalich 2004, 12). Mais bien, lo que distingue a los
delitos permanentes de otras clases de delitos consiste en que hay una ejecucién permanente

del delito (Manalich 2004, 14). Esto implica una unidad juridica de accién, pues pese a que la
comisién del delito supone la realizacién de varias acciones en sentido natural, el tipo de delito
conduce a la consideracién de ese conjunto de acciones como una sola accién, y por tanto un solo
delito (Mafalich 2004, 14). Si esto aplicara al delito de colusion se podria solucionar el problema
consistente en la unificacién de diversas acciones en sentido natural. Esto, en tanto que se podria
reunir las diversas acciones realizadas en la puesta en préctica de un esquema colusorio y afirmar
que estas conjuntamente desembocan en la realizacion del resultado permanente consistente en la

produccién de una organizacién colusiva.

Por otro lado, analizado como un delito de estatus, la estructura organizacional de una asociacién
ilicita puede ser entendida como un sistema de “posiciones-referidas-a-tareas”, por lo que cada
miembro de la asociacién puede ser visto ocupando una posicién definida por el desempeiio de
algan conjunto de tareas (Maalich 2016, 478). Asi, si analizaramos la colusién como un delito
de estatus, el estatus relevante seria el que tiene un sujeto (como el celebrador o ejecutor de un

acuerdo o prictica concertada, u como organizador o mandante de un acuerdo) en relacién con un

determinado objeto (en este caso, la organizacién colusiva). Eso implicaria que estarfamos dentro del

género de los delitos de estado (por contraposicion a los delitos de accién o de actividad). Y, a este
respecto, exhibird el estatus de un delito permanente en cuanto un estado se distingue por perdurar
por algin lapso de tiempo (Maifialich 2014b, 30). Esto también podria resolver el problema mas

arriba apuntado de unificar varias acciones en ejecucién de un esquema colusivo.

3.3. Los limites y el soporte legal de la analogia ala asociacidn ilicita

Es importante identificar los limites de la analogia entre la colusién y la asociacion ilicita. Sobre esto,

se podria decir que el delito de colusién es andlogo a la asociacién ilicita si pudiera ser efectivamente

caracterizado como un delito de organizacién y un delito de estatus. Dicho esto, pasaré a evaluar si

el delito de colusion tiene o no estos rasgos.
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En este sentido, un rasgo importante de la asociacién ilicita es que

lo que confiere el caricter de delictivo a la sola organizacién consiste en una agenda delictiva,
en el sentido de que el objeto mismo (o «giro») de la asociacién ha de ser la perpetracién

de hechos delictivos de determinadas caracteristicas (...) Pero nada de ello obsta a la
consideracién de que el injusto especifico de la asociacién ilicita se encuentra configurado de
modo plenamente auténomo respecto del injusto especifico de los eventuales delitos multiples

cuya perpetracién constituye el objeto de la asociacién (Mafialich 2011b, 293).

Asi, mis alld de que la asociacion ilicita sea independiente de la efectiva comisién de algun hecho
delictivo hecho en su nombre, ésta se encuentra referida a la comisién de un delito. Es decir, no se
exige que de hecho se perpetre un delito futuro, pero si se exige que la agenda de la organizacién

tenga tal objeto.

Lo anterior no ocurre en la colusién, pues la agenda de la organizacién colusiva no dice relacién

con el objetivo de perpetrar un delito ulterior (més alld de que se perpetre o no)'’”. Afirmar lo
anterior implicaria que el delito de colusi6n esta referido, en tanto delito de organizacidn, a la
comisién del delito de colusién (mds alld de si el delito de colusién se perpetra o no), lo cual seria
cuasi-tautolégico (seria como definir x como aquello que tiene por objeto la realizacion de x). Antes
bien, si entendemos el delito de colusién como un delito de organizacién, este no se encuentra
referido a la perpetracion de determinados delitos, sino que se encuentra referido a la realizacién de
determinadas acciones, tales como ejecutar o celebrar acuerdos o précticas concertadas (en el caso de
la sancién administrativa) o celebrar, ordenar celebrar, ejecutar u organizar un acuerdo (en el caso de
la sanci6én penal). Solo bajo la anterior hipétesis se puede interpretar el delito de colusién como una

unidad tipica de accién bajo la figura de delito de organizacién.

Pero lo anterior es implausible. Lo que es sancionado por el articulo 3 letra a) y articulo 62 del
DL 211 (la sancién administrativa y penal de la colusion, respectivamente) no es la realizacién
conjuntiva de ciertas acciones que en si mismas son atipicas, como la celebracién o ejecucién de
un acuerdo. Es decir, la normativa no hace ninguna alusién a que la acumulacién de estas acciones
(supuestamente atipicas) sea un presupuesto de sancién auténomo (en cuanto dicha acumulacién

de acciones constituiria, como resultado permanente, una organizacién delictiva). Antes bien,

1 N - . . o . .. .

7 Salvo que el acuerdo sea funcional a la perpetracién de alguna otra préctica anticompetitiva, como, por ejemplo, un
acuerdo en los precios para hacer dumping, lo que podia constituir un abuso de posicién dominante colectiva, lo que estd
sancionado en la letra b) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211.
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la normativa se limita a sancionar actos en particular (y no su acumulacién bajo el esquema de
un delito de organizacién). Asi, el delito de colusién no admite ser calificado como un delito

de organizacién, pues la tnica forma de hacerlo seria aducir a una ficcién de que lo sancionado
es la acumulacién de acciones mencionadas por los verbos rectores, pero la ley no sanciona esta

acumulacién, sino que sanciona cada una de estas acciones'”.

Ademis, otro limite de la analogia consiste en que la legislacién de la asociacién ilicita contempla
explicitamente el estatus que tienen los diversos autores del delito de asociacion ilicita (los jefes, los
individuos que hubieren tomado parte en la asociacién y los que a sabiendas y voluntariamente le
hubieren suministrado medios e instrumentos), mientras que, en el caso de la colusién, su sancion
se limita a enumerar las acciones que han de ser realizadas. Esto también haria incorrecto asociar la

colusién a la asociacién ilicita.

Finalmente, la analogia también tiene el limite de que mientras el delito de colusién afecta a un bien
juridico determinado, en el delito de asociacién ilicita, su lesividad estd referida al conjunto (variable)
de bienes juridicos susceptibles de verse tipicamente menoscabados a través de la perpetracién de los

hechos punibles comprendidos en el programa delictivo de la organizacién (Mafialich 2016, 476).

Por estas razones no seria adecuado tratar a la colusién por analogia a la asociacién ilicita.

4. El acuerdo tnico y continuo: ¢delito continuado?

Hay tres razones para estudiar la figura del delito continuado como un equivalente funcional a la
figura de un AUC. Primero, tanto en el delito continuado como en el AUC se unifican acciones
por un propésito global. Asi, en el caso del AUC se afirma que se debe probar la existencia de un
plan comun que englobe todas las acciones (Von Papp 2017, 6; Romi¢ 2020, 170), y respecto de

los requisitos del delito continuado, en la doctrina mds tradicional pareciera primar la exigencia de
una especie de propésito criminal global o de una resolucién delictiva Gnica o comun (IMaldonado
2015, 196). Segundo, ambas figuras, en general, buscan unificar diversas acciones (/afo sensu) bajo
una misma realizacion tipica. Tercero, y mds especificamente, ambas figuras buscan unificar diversas

infracciones auténomas bajo una misma norma de sancién. Como ya se dijo, la jurisprudencia

178 - - . . . . . . .
Y es por esta falta de referencia a un delito ulterior que tampoco se puede analizar esta figura por analogia a la conspiracién,

pues también esta figura se refiere a la realizacién de un delito independiente.
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europea ha afirmado que bajo la figura de un AUC se pueden unificar diversos acuerdos que son
auténomamente punibles'””. En otras palabras, estarfamos frente a un caso en que, si bien es posible
que haya varios hechos subsumidos en un mismo tipo (habria lo que la doctrina penal conoce como
un concurso real homogéneo), por consideraciones de segundo orden se dejaria sin aplicar algunas
de estas normas de sancién. Asi, la nocién de delito continuado haria referencia a una construccién
dogmatica que resultaria aplicable a determinados casos de reiteracién mds o menos inmediata

de acciones tipicas que presentan una importante relacién de semejanza y conexién entre si, de
manera tal de afirmar la unidad de accién entre ambas y asi negar una realizacién delictiva multiple

(Manalich 2004, 18).

Pero esta unificacién, en lo que respecta al delito continuado, no operaria por razones ligadas al
tenor literal, sino que por razones de conveniencia. Asi, al menos bajo la “teoria de la ficcién”, las
distintas acciones u omisiones que componen el delito continuado constituyen delitos auténomos e
independientes entre si, siendo en virtud de una ficcién juridica que se tratan como un delito tnico
para evitar la punicién correspondiente al concurso real de delitos (Lépez Rojas y Bertot Yero 2012,
728)'™. De tal forma, siguiendo esta vision estarfamos frente a un problema de determinacién de

la pena, pues la tesis de la ficcién identifica tras el delito continuado verdaderos casos de concurso
material o real, donde el factor de conexién ofreceria una razén (considerada suficiente) para

sostener la conveniencia o razonabilidad de asignarle, a pesar de ello, un tratamiento penolégico

unitario (Maldonado 2015, 201)'®'.

Es decir, aqui habria varias acciones que por si mismas son tipicas, pero que son unificadas por
razones de justicia material. Por supuesto, lo anterior seria, por lo bajo, polémico, pues no tendria

relacién con consideraciones formales o estructurales, sino que tendria que ver mds bien con

179 En una linea similar Bascufidn (2016: 125).

180y ¢l anterior es el parecer dominante en la doctrina nacional, la que serfa de la postura de que “es posible apreciar la
comisién de un solo delito (una sola realizacion tipica punible) en una reiteracién de hechos o sucesos fécticos independientes,
aun y cuando cada uno de ellos, por separado, pudieren ser objeto de una calificacién tipica individual y por ello penalizados
en forma auténoma bajo las reglas del concurso real de delitos. Su aplicacién depende de la posibilidad de constatar la
concurrencia de un vinculo de conexién entre dichos sucesos que sea de tal naturaleza que habilite a apreciar esta Gnica
realizacion delictiva a partir de todo el conjunto, dando forma a un caso de unidad juridica de accién” (Maldonado, 2015:
194). Asi, bajo este entendimiento, “se trata de constelaciones de casos que suponen la ejecucién de varias acciones, las cuales
no parecen reconducibles a ninguna de las variantes de unidad de accién, pero que, por consideraciones de politica criminal y
sobre todo de economia procesal, son mas o menos equiparadas, segin el sistema de que se trate, al tratamiento de la unidad

de accién” (Maiialich, 2005: 1032).

181 A g también, Bascufidn: “no es una consideracion fundada en la descripcion legal del comportamiento (...). El delito
continuado es una figura que por razones de justicia material y economia procesal es usada para calificar como un solo delito,
bajo «unidad juridica de accién», una sucesién de hechos punibles que en principio serfan susceptibles de ser calificados
individualmente como delitos distintos y, por lo tanto, en principio deberian ser tratados bajo una regla de concurso real o
material” (Bascufidan 2016, 125).
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consideraciones sustantivas de justicia que no son necesariamente aquellas que tuvo en consideracién
el legislador. Ademis, reintroducir en sede judicial consideraciones de justicia material atenta contra
una de las funciones bésicas del derecho: la reduccién de complejidad mediante la exclusién de
ciertas consideraciones sustantivas'®. Como dice Bascur, admitir una interpretacién de este tipo
respecto de la operacién del delito continuado implica pasar a llevar la méxima de legitimacién
formal que impone el principio de legalidad por consideraciones de politica-criminal que exceden
la distribucién de competencias formalmente otorgadas a los 6rganos adjudicadores (Bascur, 2012:
67-68).Y prescindir de estos constrefiimientos formales evidentemente conlleva que la discusién se
desordene, pues pierde su estructura. Quizas ello explica la afirmacién de Eduardo Novoa Monreal
sobre el delito continuado: “no hay concepto penal mis confuso y andrquico” (Novoa Monreal

1964, 139). Pero, volviendo a lo anterior, el problema es que dar rienda suelta a las consideraciones
de justicia material sin mayor cuidado por las categorias dogmaticas implica adoptar una forma de

tuncionalismo desnudo a la hora de tratar el delito continuado, lo que es incorrecto

no porque esa reconstruccion sea posible prescindiendo de la funcién que cabe atribuir a las
reglas con arreglo a las cuales se fundamenta la eventual responsabilidad juridico-penal de una
persona, sino mds bien porque dicha funcién solo se realiza estructuralmente: sin estructura
—esto es, sin forma—, la apelacion a la funcién se desvanece en (...) retérica encubierta bajo
vocabulario sociolégico (Mafalich 2011a, 89).

En esta linea, afirmar la presencia de un delito continuado haciendo alusién inmediata a la sustancia
(es decir, una alusién no mediada por categorias formales) implica prescindir de las finas categorias
penales y, con eso, reintroducir un debate desnudamente politico criminal (“retdrica encubierta bajo
vocabulario sociolégico”). El problema es que los objetivos del derecho penal, entre ellos un estricto
respeto a la legalidad, solo pueden ser logrados en la medida en que las especificidades de cada tipo

penal (la estructura) sean el punto de partida y limite de las interpretaciones, y no sean dejadas de

lado por consideraciones generales de politica criminal (una apelacién desnuda a la funcién)'®.

82 A este respecto, la exclusién de ciertas razones sustantivas por parte del derecho sirve para que haya una reduccién de la
complejidad. Como dice Christodoulidis las infinitas posibilidades de identificar eventos y descifrarlos mediante simbolos
se reducen mediante sistemas como el derecho, que proveen un conjunto limitado desde el cual las selecciones pueden ser
realizadas, y ocasionalmente, probar las variaciones. EI mundo se vuelve significativo como legalmente relevante mediante
la Qelectlwdad el ahneammnto a referentes provistos por el derecho (Christodoulidis 1998, 235). Esto implica que cada vez
que el sistema actualiza la instancia desde el punto de vista de aquello que sostiene como significativo y construye sobre
sus generalizaciones, al mismo tiempo suprime rasgos relevantes para otros observadores, rasgos de la particularidad de la
cuestion cuando es observada desde otro punto de vista (Christodoulidis 1998, 234).

183 Respecto de su importancia y la medida en que estdn refiidas con el respeto a la voluntad del legislador, véase a Maiialich

(2018).
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En parte por lo controvertida que es la categoria de delito continuado, Bascufidn cree que es
preferible decir que estamos ante un delito de organizacién. Sostiene que el problema de afirmar
que estamos ante un delito continuado es que la aplicacién de esta figura sobrepasa el propésito de
dar cuenta de la proyeccién temporal de un acuerdo anticompetitivo inequivocamente singular, para
reunir bajo una sola infraccién una pluralidad de acuerdos cuya interrelacién es dudosa (Bascufidn
2016, 166). Por otro lado, agrega que para afirmar que el concepto de un AUC constituye una
categoria equivalente al delito continuado habria antes que descartar que la colusién implique la
posibilidad de que su comisién perdure en el tiempo. Lo anterior, por contraste, no seria el caso si se
entiende que la colusién, por su estructura tipica, incluye tanto la celebracién del acuerdo como su
ejecucion (Bascuidn 2016, 249). Esto es lo que lleva a Bascufidn a afirmar que estariamos ante un

delito de organizacién que implicaba la acumulacién de diversas acciones.

Por su parte, Maldonado, quien es un duro critico del estado actual de la institucién de delito
continuado, afirma que no parece posible prescindir de ella, pues ello implicaria obviar por completo
que el cardcter problemitico de dichos supuestos mantendrd plena vigencia. Esto, segin Maldonado,
nos obliga a identificar el objetivo pretendido en torno a un problema asociado a una adecuada
subsuncién, a desarrollarse conforme a los caracteres del tipo en cuestién (Maldonado 2015, 217).
En esta linea, y acusando recibo de las variadas criticas que se pueden apuntar en contra de esta
construccién, Maldonado construye un concepto estricto de delito continuado. Segun este, lo

importante consiste de precisar cuando

un determinado 4mbito del mundo (de la realidad) cuenta o puede contar como un caso o una
concreta ejemplificacién de las propiedades especificas que describen al correspondiente tipo
de hecho punible de que se trate. Y cudndo, a la inversa, dicho contexto refleja o da cuenta

de una satisfaccién plural de la totalidad de las propiedades correspondientes. (...) Se trata

por ello de un ejercicio eminentemente valorativo relativo a la dimensién intensional del

respectivo delito (Maldonado 2020b, 744).

Que se trate de un ejercicio relativo a la dimensién intensional del concepto en cuestién implica que

es relativo a su descripciodn, esto es, relativo al alcance que tiene el concepto mismo en relacion a sus
definitorios'®*. E j id izad 1

rasgos definitorios'*. Esto, a su vez, nos empuja a considerar pormenorizadamente los conceptos

dentro de los cuales debemos subsumir las conductas, esto es, analizar la cuestién desde una

perspectiva de tipicidad. Como dice Maldonado, la determinacién de las condiciones y casos que

84Sobre la distincion entre intensio y extensio, ver supra capitulo IV, Seccién 2), subseccion c), sub-subseccién iii)
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dan lugar a la ejecucién de una determinada hipétesis delictual no puede realizarse al margen del

contenido propio que lo constituye, es decir, del que es propuesto y descrito en la correspondiente

definicién tipica (Maldonado 2015, 216). Asi,

la determinacién de una unidad (o pluralidad) depende inicialmente del tipo de objeto de
que se trate, lo que demanda la consideracién precisa de sus particularidades y de todas ellas.
Asi, parece claro que no es lo mismo saber cudndo se ejecuta una lesién corporal o varias que

cuando se lleva a cabo un hurto o una estafa o varias de ellas, pues en cada caso el andlisis se

debe fundar en elementos o particularidades diversas (Maldonado 2020b, 743).

Es por lo anterior que puede advertirse que la operacién exigida termina en un ejercicio que es
propio de la llamada parte especial del derecho penal, pues responde al analisis propio de las
particularidades que supone cada hipétesis punible en especifico (Maldonado 2020b, 744). En
otras palabras, debemos detenernos en los rasgos particulares del delito de colusién para ver si, bajo
la figura de un delito continuado, se pueden unificar diversas acciones (/azo sensu) realizadas en la

implementacién de un mismo esquema colusorio.

Entre los factores a analizar Maldonado detalla los siguientes: la caracterizacién del bien juridico

(el hecho de que este acepte una lesién fraccionada o su espiritualidad o cardcter personalisimo), la
modalidad comisiva prevista por el legislador para describir la afectacién, contenidos que dan forma
a la conducta prohibida, el aprovechamiento de un mismo y Gnico contexto situacional (siempre que
sea la misma oportunidad y no una equivalente), y el fraccionamiento del plan ejecutivo (Maldonado
2015,217-18).

Asi, hay buenos argumentos para negar una caracterizacion de los delitos continuados como la
acumulacién de hechos que son en si mismos tipicos. Uno podria considerar los delitos continuados,
antes bien, como casos limite de la subsuncién de varias acciones en sentido natural bajo un mismo
tipo penal, sin que ello presuponga que existen varias realizaciones tipicas. Es decir, y contra un
extendido lugar comun de la doctrina, la calificacién de varias acciones como congruentes con la
realizacién de un delito continuado si es algo que concierne al tenor literal de la ley. Con todo, si
bien el andlisis de Maldonado es correcto, este tiene un error de etiquetado. Esto, pues una vez

que se redirige la cuestién del delito continuado a un analisis de las especificidades del tipo penal,

y, por tanto, a la parte especial del derecho penal, la categoria de delito continuado pierde su
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contenido, pues bajo esta concepcién se reduciria a ser un llamado a analizar las especificidades de

cada tipo penal para vislumbrar si acaso existe unidad tipica de accién o no'®. Con esto, se vuelve

indistinguible la presencia de un delito continuado de la presencia de una unidad tipica de accién'®.

A la misma conclusién llegaba hace sesenta afios Novoa Monreal, quien calificaba al delito
continuado como un fetiche juridico, negando por tanto su procedencia. Por ello, Novoa Monreal era
de la misma opinién sobre los requisitos que deben estar presentes para afirmar que varias acciones
en sentido natural pueden ser reunidas como tan solo una realizacién tipica (Novoa Monreal 1964,

146)'%. A un anilisis de esta indole se dedica la préxima seccién.

5. Unidad tipica de accion en el delito de colusién

En lo que sigue, me concentraré en las razones que puede haber para afirmar que existe una
unidad tipica de accién entre diversas acciones en sentido natural cometidas en realizacién de un

esquema colusorio’®.

Aqui hay varios factores relevantes. Primero, respecto de si el bien juridico admite una lesién
fraccionada, esto si se puede predicar sobre el bien juridico libre competencia'®. Dicho bien

juridico si admite una lesién fraccionada pues, cuando se lesiona la libre competencia, esto no se

185 Ademis, las razones de Maldonado para afirmar la necesidad de la figura de delito continuado eran esencialmente
funcionales: esta herramienta soluciona problemas reales. Pero, como vimos, el problema es que una perspectiva funcionalista
no alcanza a ver que hay ciertas funciones que solo se pueden desempefar correctamente si son realizadas mediante
estructuras formales. El delito continuado es una doctrina que es estructuralmente insensible, y por eso respeta poco (o
derechamente no respeta) el tenor literal. Maldonado es sensible a los problemas que implica este funcionalismo desatado,
y por eso llega a una solucién que es sensible al rol que juegan las estructuras en el razonamiento penal, y por eso toma los
tipos penales y su correcta interpretacién como el punto de partida y limite de la posibilidad de admitir una unidad tipica de
accion. Pero se equivoca al “etiquetar” esta maniobra como un nuevo concepto de delito continuado, pues vacia esta categoria
de contenido al limitarla a una operacién de andlisis del tipo penal. Y esta no es una cuestién puramente terminoldgica, pues
el concepto de delito continuado agrupa tantas maniobras tan dudosas que seria mejor preservar el término como uno que
engloba cuales operaciones interpretativas son incorrectas.

186y como bien dice Masialich habr unidad tipica de accién cuando “a pesar de concurrir varias acciones en sentido natural
(varias acciones como unidades atémicas de comportamiento), todas ellas, desde el punto de vista del tipo de delito en
cuestién, no representan sino una accién tipica, una sola accién en el sentido de ese tipo de delito” (Mafalich, 2005: 1106).

187 A1 igual que Maldonado, Novoa incluye la naturaleza del bien juridico como uno de los criterios que sirve para interpretar

el tipo penal (Novoa, 1964: 147).

lggAdemés, por los argumentos que esgrimo mds abajo, refuto la tesis de Valdés de que la ejecucion de la colusion (versus su
celebracion) es una fase “extra tipica porque no es parte integrante del tipo infraccional” (Valdés 2022, 488) y que por tanto
este acuerdo solo se consuma mediante la convencién colusoria (Valdés 2022, 489). Como mostraré, tanto la celebracién del
acuerdo como su ejecucion son parte del tipo del acuerdo, y esta infraccion se consuma continuamente (pues estamos ante
un delito permanente) mientras esté vigente cualquiera de esos aspectos.

189 Asunto tratado con detalle en Peralta, 2021: 11-41.
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hace en un instante discreto, pues lo lesionado es el proceso competitivo como un todo, cosa que
necesariamente implica el desarrollo de acciones de largo aliento que tengan un impacto en la
esfera econémica como un todo. Ademads, esto mismo es admitido por las normas que regulan la
sancién administrativa y penal de la colusién. Respecto de la sancién administrativa, la multa a

ser impuesta varia de acuerdo con la extensién de las acciones anticompetitivas, lo que supone que
puede haber acuerdos de mayor o menor envergadura, y, por tanto, de variable extensién temporal
(articulo 26 letra c). Por otro lado, que en el caso de la sancién penal el Fiscal Nacional Econémico
esté obligado a querellarse cuando la colusién implique “hechos que comprometieren gravemente la
libre competencia en los mercados” (articulo 64 inciso segundo), significa que la colusién tiene un

desarrollo variablemente intenso, es decir, la lesién del bien juridico es graduable.

Un segundo factor relevante es el potencial encadenamiento entre diversas acciones colusivas, cosa
que les quitaria su independencia y las haria partes de un todo que solo es sancionable bajo una
misma hipétesis. Ello, pues las fases posibles de identificar en torno a un delito suelen carecer de
relevancia auténoma si forman parte de una ejecucién mis completa o acabada (Maldonado 2020b,
746). Creo que esto es asi en ciertos casos de colusion, pues hay acciones que cobran pleno sentido
por relacién a acciones previas y futuras. Este es el caso en que una accién colusiva solo puede ser
realizada gracias a la plataforma delictiva que ha sido hecha posible por entendimientos previos
entre las partes y por la confianza asi generada. Ademas, podria ser que cierto “microacuerdo” solo
sea realizable habiendo presupuesto lo hecho anteriormente, por lo que seria la reanudacién o
continuacién de una misma realizacién delictiva. En otras palabras, podria haber un encadenamiento
entre diversas acciones colusivas en las que cada accién anterior es una condicién necesaria mas no
suficiente de la posterior. Ademds, la interdependencia implica, al menos bajo cierta concepcién, que
por su interaccién entre si diversos acuerdos son capaces de lograr el objetivo anticompetitivo'”. En
esta linea, la Corte de Justicia Europea ha establecido como uno de los criterios relevantes que los
arreglos sean complementarios en el sentido de que interactian entre si para realizar en conjunto los
efectos anticompetitivos, englobados bajo un mismo esquema anticompetitivo (Joshua 2009, 471).

Asi, en una de sus sentencias, la Corte afirmé que existia complementariedad entre diversas acciones

en el sentido de que cada una de ellas iba destinada a hacer frente a una o varias consecuencias

del juego normal de la competencia, y contribuian, mediante una interaccién, a la realizacién

190 Decision 2005/566 de la Comision Europea. §179. Disponible en https://bit.ly/3h0iAJQ

147


https://bit.ly/3h0iAJQ

del conjunto de los efectos contrarios a la competencia buscados por sus autores, en el marco

de un plan global encaminado a un objetivo tnico'”".

Que el bien juridico pueda ser afectado fraccionadamente es aquello que hace inteligible que sea
la interaccién de diversas acciones concatenadas la que, en los términos de mds arriba, contribuyan
“mediante una interaccién, a la realizacién del conjunto de los efectos contrarios a la competencia”.
Aqui, un acuerdo seria tanto una “4nica” infraccién en tanto los hechos y circunstancias estin

)
entretejidas, como una infraccién “continua”, en la que el comportamiento es uno que pertenece a una

serie ininterrumpida de ocurrencias (Colombani, Junddrich, y Ewoud 2016, 1767 punto 8.460)""~.

Un tercer criterio es el objetivo comun. Si bien hay autores que afirman que este es el criterio medular,
creo que este es insuficiente. Esto, pues podria haber dos colusiones distintas, una ya sancionada y otra
posterior, y ellas podrian compartir un objetivo comun, sin que ello sea suficiente para afirmar que
estamos ante una misma conducta. Es mds, si se afirmara que el dnico criterio necesario y suficiente
para afirmar que hay un AUC fuera éste, llegariamos a la absurda conclusién de que las dos colusiones
recién mencionadas serian idénticas y que por tanto la segunda no podria ser castigada, pues seria una
infraccion de la regla de ne bis in idem. Ademds, uno siempre podria describir el objetivo de una manera
suficientemente genérica para que calzaran dos esquemas colusorios'”, o de manera suficientemente
estrecha como para que no calzaran'’*. Esto tiene que ver con existe un vacio de particularidad en
cuanto a la diferencia entre cualquier descripcion concreta de un hecho particular y el horizonte de
sus posibles descripciones (Christodoulidis 1998, 239). Ello dice relacién con la infinitud de posibles
descripciones reales de un hecho en el sentido extensional: en cada caso concreto infinitas propiedades
son simultineamente actualizadas, pero la regla define mediante una descripcién un set finito de

propiedades como las relevantes (Szczaranski 2018, 637).

1918 ntencia del Tribunal General (Sala Tercera). Asunto T-439/07 (2012). Coats Holdings Litd contra Comisién Europea,
§179. Joshua a partir de esto propone el siguiente test de dos partes: i) el éxito de las variadas partes de la conspiracién es
esencial para el éxito del todo y viceversa, ii) los participantes, cualesquiera que sean sus roles, conscientemente contribuyeron
a'y tenfan un interés en el éxito de esta empresa conjunta (Joshua, 2009: 477). El segundo punto del test de Joshua se refiere
a los criterios para imputar un AUC antes que a la configuracién de un AUC. Con todo, el primer punto es crucial para tener
un criterio respecto de la interconexién entre los diversos acuerdos.

2 Vale 1a pena notar que la jurisprudencia estadounidense también ha reunido varias acciones a partir del criterio de
interdependencia e interconexién (Von Papp, 2017: 28). Ademds, entre otros elementos que se mencionan para afirmar la
presencia de un AUC Berqvist menciona elementos objetivos y subjetivos de la conexién (Bergqvist, 2021: 5).

193 et . .2 e1e e, .. .
Por esto ultimo se equivoca Romi¢ al afirmar que la posibilidad de que la comisién incrimine dos hechos colusorios
distintos como un AUC es prevenida por la exigencia de que entre ambas colusiones exista un Unico objetivo en comuin

(Romié¢, 2020: 171).

194Lajurisprudcncia estadounidense también ha afirmado el objetivo comun como un criterio (Von Papp, 2017: 18).
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Dicho todo lo anterior, es el momento de analizar el delito de colusién desde la perspectiva de los
verbos rectores y a partir de la teorfa de la modalidad de accién esbozada mis arriba (ver modalidad
de accion en el Capitulo IV). La celebracion de acuerdos es una accién, pues tiene una determinada
marca de éxito. En tal medida, las personas que estdn celebrando un acuerdo pueden fracasar, pues
puede ser que a fin de cuentas no lleguen a un entendimiento. Profundizando en ello, la celebracién
de un acuerdo es un resultado institucional, pues su marca de éxito estd configurada por reglas
constitutivas, no por reglas causales. Y lo mismo puede ser afirmado respecto de la organizacién y
de la orden de celebrar acuerdos. Estas también son acciones, pues tienen determinadas marcas de
éxito que vienen dadas por el hecho de que se termine organizando un acuerdo o que quien ordene

celebrar un acuerdo logre hacer esto, respectivamente'”.

Finalmente, respecto de la ejecucién de los acuerdos, este verbo puede ser entendido como una
actividad o como una accién dependiendo de la perspectiva que se adopte. Asi, si se analiza la
ejecucién de un acuerdo de forma andloga a cumplir con una determinada misién —consistente,
por ejemplo, en encontrar un tesoro—, entonces la ejecucién de un acuerdo serfa una accién, pues
vendria asociada a una marca de éxito. Para sostener esta tesis, empero, haria falta especificar cuél
serfa la marca de éxito de la ejecucion de un acuerdo (obtener mayor rentabilidad, expulsar a un
competidor del mercado, etcétera.). Pero, desde otra perspectiva, ejecutar un esquema colusorio

se podria interpretar como una actividad si no se lo mira en relacién a una marca de éxito y se

lo mira, en cambio, como algo que se desempefia homogéneamente a lo largo del tiempo, como
una serie de acciones que implementa un acuerdo, pero de las cuales uno no pueda identificar un
momento del que dependa que tal ejecucion se pueda considerar como exitosa o no. Lo anterior es
relevante, pues si se considerara la ejecucién como una actividad, habria ademas que considerarlo
un delito permanente (Maifialich 2014b, 30). Y, en tanto delito permanente, pese a que la comisién
del delito supone la realizacién de varias acciones en sentido natural, el tipo de delito conduce

a la consideracién de ese conjunto de acciones como una sola accién, y por tanto un solo delito

(Manalich 2004, 14).

Analizar la ejecucién de un acuerdo o prictica concertada como una actividad es la perspectiva que
hay que adoptar, pues la ejecucion de la colusién se extiende en el tiempo mediante una serie de
actos sucesivos que, precisamente, prolongan el efecto de supresion de competencia entre los sujetos

del acuerdo (Villalén Vargas y Leén Mc Vey 2021, 4-5). Asi, la ejecucion de la colusion se inicia

195 .. . . P . . .
9% El tdnico punto relativamente controversial seria si acaso la orden de celebrar un acuerdo tiene que ser eficaz, es decir,
motivar a un subordinado a celebrar un acuerdo. Al respecto, no es indispensable que tal orden sea eficaz, pues una orden
no deja de ser una orden por ser desobedecida (pasa a ser una especie del género de las 6rdenes: una orden desobedecida).
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con su perfeccionamiento y se extiende mientras subsista la supresién de la competencia entre sus
participes, lo cual requiere, por regla general, de un conjunto de acciones que “mantengan el estado
de cosas contrario a derecho” provocado por el acuerdo (Villalén Vargas y Leén Mc Vey 2021, 5)™°.
Aqui, es crucial que dichas acciones constituyen un supuesto de unidad de accién (Villalén Vargas
y Leén Mc Vey 2021, 5) siendo el caso que la unidad de accién implica que podemos tratar uno o
varios actos parciales como una sola accién (Manalich 2005, 1027). Es por esta unidad de accién

que la ejecucién de la colusién no se reduce al momento especifico de su celebracién, sino que se

extiende a todas las conductas posteriores y sucesivas de implementacion del acuerdo (Villalon

Vargas y Leén Mc Vey 2021, 5).

En efecto, considerar la ejecucién de la colusién como una actividad implica que estamos ante una
figura que admite dentro de si varias acciones discretas que, con todo, son entendidas como un solo
delito que es realizado de forma homogénea. Asi, bajo la ejecucién del esquema colusorio se podria
incluir la realizacién permanente de diversas acciones que son tratadas todas dentro de un mismo

delito y cuya realizacién implica la presencia de un delito permanente.

Una potencial objecién a lo anterior es que, bajo la tipologia esbozada mds arriba, una actividad debe
ser homogénea, mientras que la ejecucién de un esquema colusorio, por contraste, contiene varios
elementos bastantes disimiles entre si. Ademads, y sumado a lo anterior, en la ejecucién de lo que

normalmente se trata como un AUC, a veces hay importantes cisuras o interrupciones.

Sobre esto, una buena forma de salvar la objecién es analizar con mayor cuidado un paradigma de lo
que es una actividad: correr. Justamente, como se dijo, correr es algo que se realiza homogéneamente,
por lo que no tiene una particular marca de éxito. Pero si se lo ve con mayor detalle, uno puede
fraccionar las distintas partes en las que consiste “el correr” sin que estas sean extensionalmente
idénticas: cada paso realizado mientras que se corre es distinto al anterior y al posterior. Es decir,
cuando hablamos de las cosas que se hacen para realizar determinada actividad, estas no tienen que
ser idénticas entre si. Esto mismo puede ser afirmado respecto de ejecutar un esquema colusorio.
Asi, lo homogéneo de la actividad realizada vendria determinado por el hecho de que estamos

frente a algo que es realizado continuamente en el tiempo, sin que haya una determinada marca de
éxito, estando esta realizacién continda marcada por el hecho de que entre los diversos actos hay un

enlace consistente en su interdependencia, siendo lo anterior lo que dota a la actividad de su caracter

Y6F, rigor, no se inicia con la celebracién del acuerdo, sino que se inicia tras su celebracién. Esto, pues la celebracién de un
acuerdo no implica ipso facto su ejecucion. Puede haber un acuerdo meramente celebrado y no ejecutado, o una ejecucién que
sea bastante posterior a la celebracién del acuerdo. Es decir, no tiene por qué calzar el instante de la celebracién del acuerdo
con el instante del inicio de su ejecucién.
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continuo. Y, en relacién con esto wltimo, la cisura entre diversos hechos realizados en pos de una
misma colusion no es problemadtica si se toma debida nota de que la naturaleza de una ejecucién no
es algo inteligible sin referencia al objeto ejecutado: es distinto ejecutar la actividad de correr que
ejecutar la actividad de nadar o ejecutar un esquema colusorio. Lo importante es que no haya una
marca de éxito en particular y que haya interdependencia entre las diversas acciones realizadas (bajo
los criterios esbozados mds arriba). Ademds, es importante que, al realizar una actividad, a menudo
se toma una actitud adaptativa, y lo mismo ocurre en este caso. Como dice Joshua, los carteles

“no nacen totalmente desarrollados”, sino que se desarrollan orginicamente en la medida que sus
miembros dilucidan maneras mds sofisticadas de avanzar sus objetivos y evitar la deteccién (Joshua
2009, 459). Asi, el proceso ha de ser visto como un todo integrado (Joshua 2009, 461). Por lo
anterior, un cartel se puede desarrollar orginicamente en el tiempo sin volverse una nueva infraccién

(Joshua 2009, 472).

Ademis, respecto de las potenciales interrupciones entre diversos actos colusorios, no se debe
perder de vista que, cuando hay un vacio probatorio respecto de un periodo incluido dentro de un
AUC, la existencia continuada de este ultimo puede ser presumida (Von Papp 2017, 7), pues, como
vefamos, parte de la funcién de la figura de un AUC es permitir la reconstruccién de un esquema
colusorio mayor a partir de la presencia de variados indicios. Ademads, como estamos frente a un
delito permanente, no hay que ignorar que la posicién estindar consiste en mantener la unidad de
accién en la comisién de un delito permanente a pesar de que tenga lugar alguna interrupcién en
la ejecucién de la conducta tipica, siempre que ésta sea insignificante desde el punto de vista de la
realizacién del delito (IMafalich 2005, 1106).

Dicho lo anterior, es importante que la “ejecucién” de acuerdos es solo uno de los verbos rectores
disponibles (pues también se debe incluir celebrar, ordenar celebrar y organizar acuerdos), por lo que

solo este verbo podria admitir dentro de si casos andlogos a los que incluye la doctrina del AUC.

Si bien lo anterior es cierto, no hay que perder de vista que estamos frente a un tipo con hipétesis
multiples de comision, es decir de una figura construida a partir de variadas formas comisivas cuya
ejecucion se regula en forma conjunta en una misma disposicién y en términos alternativos, de forma
que la ejecucién de cualquiera de ellas, de varias, o de todas da lugar a un solo delito (Maldonado
2020a, 513, nota 119).Y, a este respecto, la particularidad radica en que la “reunién” de dichas
conductas se asocia a una decisién del legislador relativa al efecto resefiado, por lo cual se los califica

comunmente como casos de unidad tipica o juridica de accién (Maldonado 2020a, 513, nota 119).
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6. Diferencias entre la unidad tipica de acciony el AUC

Dicho esto, un aspecto relevante de la colusion es que su realizacién gira en torno a la concurrencia
de varios actores'”’. Si bien, como vimos, no estamos frente a un delito que sea anilogo a la
asociacion ilicita, si sigue siendo cierto que estamos frente a un delito de autoria paralela por el

198 Los acuerdos o

objeto de los diversos verbos rectores: un acuerdo o una practica concertada
précticas concertadas exigen, cuanto menos, bilateralidad, por lo que su realizacién presupone que
mds actores participen de un mismo esquema, y que cada uno de éstos participard de su propio
delito consistente en la celebracién, ejecucion, u organizacién de un acuerdo, si bien este ilicito
presupondra la concurrencia de mds actores que serdn de por si responsables por sus propias

realizaciones tipicas'”’.

Asi, es importante respecto de la intervencién de varios actores en un esquema colusorio que

los agentes pueden ir variando a lo largo del tiempo, pero que esto no obsta a que siga habiendo
una Unica infraccién, pues el delito de colusién es realizado a titulo individual, més alld de que
aquellos incluidos dentro del acuerdo varien. En otras palabras, no se realizara este delito a titulo de
coautoria, sino que se realiza a titulo de autoria, pero esta autoria presupone la concurrencia de otras
personas. Y esta es una diferencia importante si se lo compara con un AUC, pues en este dltimo

caso la conducta de todos los otros competidores puede ser imputada a cualquiera de estos (Von

Papp 2017, 7).

17 Ocupo adrede la formulacién vaga de “gira en torno”. Esto, pues si bien tanto los acuerdos como las précticas concertadas
suponen la presencia de mds de una persona, la sancién (penal o administrativa) de la colusién no incluye tan solo a los
competidores involucrados en tales acuerdos o pricticas concertadas, sino que a otras personas. A modo de ejemplo, la
sancion penal de la colusion sefiala que se sanciona a quien organiza un acuerdo, o a quien ordena a otro celebrar un acuerdo.
Asi, en tales casos, potencialmente estamos ante infracciones que solo involucran a una persona.

198 [,6s acuerdos presuponen el intercambio de una oferta y su aceptacién. En esta linea, Mafalich afirma que un
comportamiento constitutivo de colusién debe ser entendido como un comportamiento de cardcter individual, atribuible
a algun interviniente en el respectivo mercado cuya eventual relevancia tipica presupone la existencia de a lo menos otro
comportamiento confluyente de algiin otro interviniente en el mercado (Maﬁaﬁch 2015, 16). Esto pues, por un lado, solo
puede haber un acuerdo o prictica concertada si confluyen al menos dos agentes, y segundo, la existencia de un acuerdo o
de una préctica concertada depende del reconocimiento de la existencia de un concierto de dos o mds agentes en torno a la
realizacion de la correspondiente préctica (Mafalich 2015, 17).

199 Exceptuo la orden de celebrar un acuerdo, pues aqui si puede haber unilateralidad.
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Otra diferencia importante es que, bajo la figura de un AUC, establecer su existencia y decidir quien
ha sido parte de él son dos cosas distintas (Bergqvist 2021, 6). Pero bajo el modelo aqui esbozado,

la realizacién de un delito de colusién es algo que solo puede ser hecho a titulo individual. Asi, bajo
el modelo propuesto, cada potencial autor de un delito continuado de colusién es potencialmente
responsable de su propio delito, mientras que, en el caso de un AUC, existe un delito que puede ser

imputado a los diversos actores.

7. Conclusion

En sintesis, el tipo penal admite dentro de si la reunién de diversas acciones (/azo sensu) bajo la
modalidad de una unidad tipica de accidn; es decir, es posible una interpretacién bajo la que se
resuelven algunos de los problemas que, a nivel comparado, resuelve la doctrina del AUC. A este
respecto, la ejecucién del esquema colusorio es una actividad que se desarrolla homogéneamente en
el tiempo y redne dentro de si varias actuaciones en pos de realizar un esquema colusorio a modo

de delito permanente. Ademds de esto, y en relacién a los otros verbos rectores presentes (como
celebrar, ordenar celebrar u organizar acuerdos), no debemos perder de vista que estamos frente a un
tipo con hipétesis multiples de comisién, por lo que estas diversas hipétesis de comisién admiten ser

reunidas como una sola accién tipica®’.

200 . . . . . .
No hay que perder de vista que lo relevante no es si “naturalmente” aqui hay una accién o varias. Lo importante es la

perspectiva del legislador y si esta, plasmada en el respectivo tipo penal, trata estas actuaciones como una o varias acciones.
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