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Por qué las garantias penales no aplican al
procedimiento de libre competencia

Why criminal guarantees don’t apply to antitrust procedures
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RESUMEN En este articulo busco refutar que al sistema de libre competencia aplican
las garantias penales. Primero, afirmo que esta maniobra no sirve para colmar lagunas
y, ademds, pasa de contrabando ciertos juicios politicos como si fueran juridicos. Se-
gundo, afirmo que para zanjar este debate es necesario dilucidar si la libre competencia
y el derecho penal tienen una naturaleza comun que justifique su tratamiento conjun-
to. Basaindome en Michael Moore, afirmo que dicha cuestion solo puede ser zanjada
analizando si el derecho penal y el derecho de la libre competencia cumplen la misma
funcioén. Tercero, argumento que la libre competencia y el derecho penal no cumplen
el mismo rol, pues mientras la primera busca mayor disuasion general, el segundo
busca retribucion. Para demostrar lo sefialado explico que las instituciones de cada
una de estas areas solamente son inteligibles con cargo a la hipdtesis recién enunciada.

PALABRAS CLAVE Libre competencia, garantias penales, disuasion general, retri-
bucidn.

ABSTRACT In this article I seek to rebut the doctrine that states that strictly criminal
guarantees apply to antitrust proceedings. First, I state that this maneuver does not
fill in law’s gaps, and also tries to pass strictly political judgements as if they were
juridical. Second, I state that this discussion can only be dealt with by adjudicating
whether criminal and antitrust law share a common nature that justifies that the same
guarantees apply to both. Building upon the work of Michael Moore, I try to make
the argument that this relates to the question of whether both areas fulfill the same
function. Third, I make the argument that while antitrust seeks to maximize general
dissuasion, criminal law aims at retribution. To demonstrate this, I try to show that
these areas only are intelligible under the aforementioned hypothesis.
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Introduccion

En la doctrina de la libre competencia existe una disputa que no se ha desarrollado
con debida profundidad entre quienes creen que en el procedimiento de libre com-
petencia aplican las garantias penales, y quienes rechazan ese planteamiento. Esta
discusion es central, pues distintas posturas conllevan soluciones practicas bastante
disimiles entre si, con efectos de gran magnitud. En este articulo busco refutar la co-
rriente que sostiene que aplican las garantias aludidas en sede de libre competencia.’

La importancia de la discusién
La importancia de la teoria de la libre competencia frente a su practica

La eficacia de un sistema sancionatorio no esta solamente relacionada con las con-
ductas que son castigadas y con la envergadura de las sanciones mismas. Otro aspec-
to que incide en la eficacia del mismo tiene relacion con las garantias que aplican,
esto es, los principios, derechos y libertades fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion y, a grandes rasgos, por los tratados internacionales, que tienen por finalidad
otorgar al imputado un marco de seguridad juridica (Caro, 2006: 1028).> Estas garan-
tias incluyen el estandar de prueba que se debe cumplir para sancionar a un acusado,
o cuan determinada tiene que estar en una norma de sancion la conducta que sirve
de antecedente a la imposicion del castigo, entre otras cuestiones. Lo anterior tiene
impactos relevantes en la eficacia del sistema, pues implica que para sancionar cier-
tas conductas es necesario un disefo institucional que regule la reconstruccion de
los hechos pasados, cuestion que, en parte depende de las garantias aplicables. Asi,
cuanto se sancione depende de cémo se encuentra disefiado ese proceso de recons-
truccion de la infraccion (Letelier, 2018: 210).

Cuando existen lagunas sobre estos asuntos, generalmente son colmadas median-
te la teoria a la que acude el dogmatico de turno, y dicha teoria puede tener impor-
tantes consecuencias. Asi, por ejemplo, se puede afirmar que el estandar de prueba en
el procedimiento de libre competencia es el penal, y asi habra varios falsos negativos
(personas culpables que son declaradas inocentes), lo que tiene un efecto negativo en

1. Excluyo de este analisis la sancién penal a la colusion, pues a ella evidentemente si aplican las ga-
rantias penales.

2. En contra de un extendido lugar comun, la cuestion sustantiva relativa a los derechos que tiene una
persona no implica una respuesta univoca a la cuestion institucional de quien ha de resguardar dicho
derecho. Por ejemplo, respecto de la vigencia del principio de legalidad, podria ser que este fuera hecho
valer ya sea por todos los tribunales que conozcan de sanciones (algo asi como un «control difuso»), o
que este solo pudiera hacerse valer por un 6rgano especial que esté a cargo de la jurisdiccion constitu-
cional. Este articulo se aboca al andlisis de la cuestion sustantiva respecto de la vigencia de las garantias
penales en libre competencia, no a la cuestion institucional de quién las ha de hacer valer.
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la capacidad disuasoria de la institucionalidad.’ Por otro lado, y ahora respecto de la
determinacion de la hipdtesis de hecho contenida en la norma de sancion, si es que
se aplican los estandares penales de tipicidad, no puede haber normas excesivamente
«abiertas», lo que limita la capacidad de la administracion de perseguir diversas con-
ductas, esto, nuevamente, tiene un impacto negativo en la capacidad disuasoria de la
institucionalidad.

A este respecto, qué tipo de garantias aplican en el procedimiento de libre compe-
tencia es algo que generalmente se plantea de una forma algo repetitiva. Lo anterior,
pues ante «la necesidad»* de afirmar la presencia de garantias de algun tipo en este
procedimiento, los dogmaticos afirman la existencia de una potestad sancionadora
general, el ius puniendi estatal. Y afirman que «en mérito al sistema que crea ese
supraconcepto, [hay que] acudir a lo penal para completar los vacios conceptuales y
de regulacion que se advierten en lo administrativo sancionador» (Krause, 2020: 2).5
Este planteamiento tiene su origen y justificacién en una maniobra teérica comun.
Asi, cuando la doctrina o jurisprudencia quieren asimilar dos figuras distintas, for-
man con ellas un concepto superior y inico —un supraconcepto— en el que ambos
estan integrados, «garantizandose con la pretendida identidad ontoldgica la unidad
de régimen» (Rojas, Ferrada y Méndez, 2021: 106). En lo que concierne especifica-
mente a la libre competencia, la Corte Suprema ha seguido una linea similar. Asi, ha
afirmado que «existen principios generales que corresponde tener presentes en todo
el derecho sancionador vy, sin duda, en el que regula la libre competencia».®

Sobre este punto, vale la pena notar de entrada que la doctrina suele concentrarse
en como proteger mas a los acusados.” Como dice Krause (2020: 2): «Superada la
discusidn acerca de la constitucionalidad de las sanciones administrativas, el esfuerzo
dogmatico y jurisprudencial se ha centrado en sujetarlas a control». Pero este es un
enfoque unilateral, pues no tiene que fijarse el esfuerzo dogmatico exclusivamente en
limitar la capacidad sancionatoria de la administracion, pues esto tiene como corre-
lato una mayor desproteccion de los ciudadanos en general (con mayores garantias,

3. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sentencia nimero 160 de 2017, voto de prevencion,
pérrafo 19. Sobre esto, ver también Fuchs, 2019.

4. Las comillas se deben a que, como veremos mas abajo, esta supuesta necesidad nace de un juicio
politico sobre que deberia haber mas garantias, aun cuando el legislador no las consagra.

5. Ver también: Ried, 2020: 4; Larrain y Palma, 2022: 4 y Lizana, 2022: 3. En general respecto de esta
maniobra en lo referido a lo sancionatorio administrativo, ver Cordero, 2020: 161y ss.

6. Corte Suprema, rol nimero 2578-2012, considerando 75, pagina 261.

7. Como dice Wilenmann (2020: 46), «el problema tiende a ser tematizado en referencia al posible
uso litigioso de una bateria de argumentos potencialmente disponibles para una parte —en general: la
defensa de agentes mas o menos importantes de la economia ordinaria en procesos de reclamacién ante
la imposicién de sanciones por autoridades administrativas—, antes que como un problema de disefio
institucional».
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la politica de competencia pierde eficacia). A este respecto, uno podria sospechar
que a lo anterior subyace la errada idea de que la aplicaciéon de garantias penales
traeria consigo solo efectos positivos, y que la sancién administrativa seria, asi, algo
diverso de sus caracteristicas o garantias. En otras palabras, seria algo a lo que no
le sucederia nada si es que se aplican garantias penales a su imposicion (Letelier,
2017: 613).* Como sentencia Wilenmann (2020: 51), «en culturas legales dominadas
por argumentos del foro tiende a reaccionarse de un modo que puede considerarse
irracionalmente maximalista». A este respecto, es complejo plantear el debate como
puramente conceptual. Por ello, mas bien, debemos abandonar la idea de que los
problemas vinculados a sanciones regulatorias pueden ser resueltos exclusiva y satis-
factoriamente utilizando una metodologia exegético-conceptual, «esto es, una que da
cuenta de categorias conceptuales que sirven de parametro para evaluar la legalidad o
constitucionalidad de las sanciones administrativas» (Letelier 2020: 67).°

En contra de lo expuesto hasta ahora, debemos entender que la regulaciéon ptima
en el ambito de sectores regulados dependera exclusivamente del sector regulado
(Letelier 2020: 78).° Y es por ello que para analizar las garantias aplicables a un sis-
tema hay que atender a sus especificidades, y no asumir que existe un conjunto de
principios escritos en piedra que necesariamente han de aplicarse.”

8. Asi, por ejemplo, Valdés afirma que: «Tratandose de una cuestion de grados es posible extender,
y asi se han extendido, las garantias disenadas para los delitos penales a los ilicitos administrativos,
confiriéndose por esta via mayores resguardos a los miembros de la sociedad nacional» (Valdés, 2006:
218). Pero, vale la pena preguntarse quiénes son estos «miembros de la sociedad nacional» que reciben
mayores resguardos si aplican las garantias penales. Ciertamente, este grupo no estd compuesto por
los consumidores. Por esto vale la pena atender a Whyte cuando afirma que «el “derecho humano a
dominar” existe en conjunto a los derechos humanos de los dominados, y los derechos humanos han
demostrado ser mas ttiles en la proteccion de los ricos y en la legitimacion de las intervenciones de los
mas poderosos que en proteger a los débiles» (2019: 3).

9. Lo anterior es importante, pues la cuestion no es puramente conceptual, «dado que es sin mas
imaginable una practica de imposicion de sanciones que no observe determinadas garantias minimas»
(Manalich, 2017: 466).

10. Y dicha decision corresponde al legislador, no a los dogmaticos juridicos.

11. Creo que los principios penales a ratos adoptan la forma de artefactos ideoldgicos cuando son apli-
cados sin mas a todo tipo de sistema sancionatorio. Esto, en el sentido de que se los trata como algo que
existe con independencia de convenciones humanas contingentes (instituciones con tales o cuales rasgos)
y que por ello siempre deben aplicarse (se las reifica). En otras palabras, a ratos se pasa por alto que las
garantias penales son tan convencionales como las instituciones que buscan regular, y por ello no hay
que tratarlas como algo «intocable» y que jamas puede ser dejado de lado. Mas bien, las garantias penales
cumplen funciones especificas dentro de ciertos sistemas (los sistemas penales) y no deben aplicar a todo
sistema sancionatorio. Con todo, desde una Optica puramente conceptual, esto es dificil de asir, puesto
que se ven las garantias de manera enteramente abstracta, no como algo que esta relacionado con una
institucién. Como dice Wilenmann (2020: 46), generalmente, esta discusién «adolece de déficit de re-
flexividad y tiende a la inflacion de lugares comunes retdricos (los principios naturales del ius puniendi)».
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Dado lo anterior, en este trabajo defenderé la necesidad de adoptar una dptica
institucional (en desmedro de una conceptual) de las instituciones juridicas. Y esto
implicara iniciar el analisis «desde abajo», desde instituciones realmente existentes,
antes que «desde arriba», esto es, a partir de elucubraciones puramente conceptuales
que no dan cuenta de las especificidades de un sistema particular. Pero antes de pasar
a esto, vale la pena detenerse brevemente en la estrategia conceptualista.

Fabricando lagunas

Acudir a las garantias penales para rellenar lagunas en el ambito del derecho admi-
nistrativo sancionatorio, si bien puede parecer ttil, a fin de cuenta genera varios pro-
blemas. Esto, pues si bien quizds se avanza algo en colmar algunas lagunas, al mismo
tiempo se crean otras.

A este respecto, es evidente que, en el procedimiento de libre competencia, ha de
haber algun estandar de prueba para tener un hecho por probado y, por lo anterior, a
primera vista podria parecer util acudir a las garantias penales, ya que el estandar de
prueba no estd expresamente regulado. Pero, debe notarse desde ya que haciendo uso
de esta estrategia no se logra mucho, pues la aplicacion de las garantias penales tiene
lugar «con matices» (Cordero, 2012: 406). Asi, inmediatamente surge la pregunta so-
bre la entidad de esos matices, por lo que no se ha avanzado demasiado en la disolu-
cion de las lagunas.” Y como si lo anterior fuera poco, esta estrategia argumentativa
da una arbitraria ventaja a quienes quieren abogar por mayores garantias en este sis-
tema, pues es quien quiere matizar estas garantias quien tiene la carga argumentativa
de demostrar que hay que flexibilizarlas (esto, pues la garantia penal es un punto de
partida que luego serd matizado).

Pero, como decia, no solo se colman lagunas (de forma inadecuada), sino que
también se las genera. A este respecto, si bien hay aspectos de un procedimiento legal
que necesariamente deben estar determinados (como el estandar de prueba), hay
otros asuntos que pueden estar o no contemplados. Puede ser que en algunos casos
simplemente haya menor proteccion que en el sistema penal, no habiendo, por ejem-
plo, una regulacién tan estricta como la penal en lo concerniente a la determinacion
de la culpabilidad (esto es desarrollado mas adelante, en la seccion Culpabilidad y la
instrumentalizacion de los acusados).

Como muestra Letelier, estas lagunas son simplemente fabricadas al momento de
considerar (politicamente) insuficientes los requisitos y limitaciones expresados en
las referidas leyes para las sanciones. Y es por lo anterior que i) se asume la existencia

12. Hay quienes afirman que una vez que tiene lugar dicha «matizacién», estos principios se flexibilizan
en su aplicacion al nivel de dejarlos «practicamente sin contenido» (Rojas, Ferrada y Méndez, 2021: 108).
Y también se opina «tiende a funcionar como un ejercicio de decision intuitiva» (Wilenmann, 2020: 52).
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de una laguna regulativa, ii) se vuelve «necesario» buscar un criterio metajuridico
—como la derivacién de un unico ius puniendi— como forma de complementar esa
regulacion vy, iii) con base en lo anterior, se justifica un posterior ejercicio analogico
para aplicar las garantias penales a las sanciones administrativas. En sintesis, dado
que un sector de la doctrina parece desear mas limitaciones a esa potestad sanciona-
toria, la consideracion de la existencia de una laguna permite la aplicacion analdgica
del estatuto dogmatico de una sancién que, prima facie, se le pareceria (y que tiene
mas limitaciones), como es la sancion penal (Letelier, 2017: 629).

Asi, acudir a las garantias penales, si bien (quizds) ayuda algo a la hora de com-
pletar la regulacidn, tiene el problema de que cuela de contrabando ciertos principios
y asi se crean nuevas lagunas, siendo el caso de que la ausencia de ciertas garantias
puede ser vista no como un desliz del legislador, sino como una decisiéon politica
cuyo objetivo es hacer al sistema mas eficaz. Por esto, es incorrecto creer que una vez
que el legislador se decide por un régimen sancionatorio con menores garantias sea
inocuo trasvasijarle las caracteristicas que definen a la otra sancién en paralelo, la
sancion penal. Esto, pues el legislador realiza su eleccién tomando precisamente en
cuenta la forma en que ellas son impuestas, los costos de la reconstruccion factica,
los efectos sociales que producen y la eficiencia que ellas generan (Letelier, 2018: 225).
Asi, la existencia de distintos regimenes debe ser entendida como una diferenciacion
de funciones, en que el sistema penal opera como ultima ratio, dada la mayor lesi-
vidad de sus sanciones, y los ambitos del derecho administrativo sancionatorio (lato
sensu) operan como prima ratio. Pero, si ambas dreas tienen las mismas o similares
garantias, entonces ambas areas se vuelven herramientas de ultima ratio y el sistema
pierde eficacia (Rojas, Ferrada y Méndez, 2021: 98).

La importancia de desentraiar la naturaleza de la libre competencia

Los efectos que tiene una teoria demuestran la importancia de que esta sea correcta,
pero estas consecuencias no son —sin mas— un criterio de correccioén. Antes bien, la
correccion de la teoria esta dada por su capacidad explicativa respecto de su objeto de
estudio. Pero lo anterior nos empuja a la pregunta acerca de cual es el objeto de estu-
dio. En otras palabras, una pregunta central es qué es aquello que estamos estudian-
do, id est, ;qué es la libre competencia? ;cudl es su naturaleza? Responder este tipo
de preguntas es necesario para hacer avanzar la discusién. No por nada la reflexién
sobre la aplicacidn de las garantias penales al sistema de libre competencia también
es sensible a este asunto. Por lo anterior, autores como Valdés apoyan la comunicabi-
lidad de las garantias, argumentando que «existe un continuo de naturaleza entre el
ambito penal y el ambito administrativo sancionatorio» (2006: 216).

13. En mayor detalle: Wilenmann, 2020: 47y ss.
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Asi, para analizar la postura segun la cual se deben aplicar las garantias penales al
procedimiento de libre competencia, como cuestion previa debemos zanjar cual es la
naturaleza de la libre competencia y el derecho penal. Lo anterior, para ver si existe
una naturaleza comun que justifique su tratamiento conjunto y la aplicacién a ambos
de las mismas garantias.

A este respecto, un util punto de partida para determinar la naturaleza de la libre
competencia es la teoria de Michael Moore sobre cdmo es posible tener una teoria del
derecho sobre un area particular. Segtn el autor aludido, la pregunta sobre cuales son
los rasgos de una determinada area del derecho es una pregunta ontologica que ad-
mite ser analizada mediante la distincion de tres clases (1997: 19). Primero, las clases
naturales, que son aquellas que no solo existen naturalmente (es decir, independien-
temente de la convenciéon humana), sino que los objetos de estas clases también tie-
nen una naturaleza interna que es la esencia que hace que un determinado objeto sea
parte de esa clase. Asi, Moore afirma que nuestros conceptos de oro y agua obtienen
sus naturalezas esenciales a partir de su estructura atdmica y molecular. Segundo,
estan las clases nominales, aquellas compuestas de un mero conjunto de cosas que
no comparten una naturaleza mas alla de que nominalmente se las agrupa bajo una
misma etiqueta. En tercer lugar, Moore menciona las clases funcionales.

Respecto a esto, una clase funcional, tal como una clase natural, se caracteriza
porque cada miembro de esta clase tiene un rasgo que todos comparten. La diferen-
cia con la clase natural, empero, es que aqui tal rasgo es funcional, no estructural.
Asi, por ejemplo, la clase funcional de los estomagos tiene como naturaleza comin
la funcién de procesar comida, mas alld de si su estructura es organica, sintética o de
otro tipo (Moore, 1997: 19-20).

Para explicar lo anterior, vale la pena detenerse en el derecho penal. Sobre este
particular, hay quienes creen que esta area esta marcada por la sancion punitiva, es decir,
se la analiza como una clase natural cuya naturaleza viene dada por su estructura. Pero
este analisis es problemdtico, pues las instituciones juridicas no admiten ser analizadas
como elementos de las ciencias empiricas. Antes bien, la naturaleza esencial de los
conceptos juridicos viene dada por la funcién que desempefian y no por los medios
usados para desempeiiarla (Moore 1997: 21). Esto, pues una caracterizacion estructural
de un concepto juridico necesita —pero carece de recursos para— justificar por
referencia a conceptos no estructurales dos cuestiones centrales para la definiciéon
del concepto: primero, la individuacion de la estructura identificada'* y segundo, su
relevancia (Atria, 2016: 138). Asi, tenemos las siguientes preguntas: ;Por qué podemos
decir que ciertos rasgos (una estructura) corresponden a una determinada institucion?
spor qué son tales rasgos y no otros los que llevan a que hagamos tal identificaciéon? Y
la respuesta es que tales rasgos contribuyen al desempefio de una funcion.

14. Es decir, la cuestion relativa a cdmo identificar en el mundo una institucién como un tribunal.
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El punto admite ser explicado a partir de la cuestion sobre como podemos distin-
guir entre multas e impuestos. A este respecto, si bien estos conceptos son intuitiva-
mente diferentes, desde una perspectiva puramente estructural son idénticos (se car-
ga monetariamente a una persona por hacer algo). Por esto, si vamos a diferenciarlos,
hemos de acudir a alguna otra perspectiva. Y aqui la solucién consiste en afirmar
que una caracterizacion funcional es la inica manera de distinguir un impuesto de
una multa, explicandose la diferencia entre ambas instituciones en que mientras una
busca recaudar fondos (impuestos), la otra busca disuasion general (multas) (Atria,
2016: 139). Y asi, la cuestion cae por su propio peso:

Sea x un concepto que se define por las propiedades estructurales abc. ;Qué jus-
tifica la eleccion de esas propiedades? La pregunta parece tener solo dos respuestas
posibles: las propiedades abc definen x porque asi lo hemos entendido siempre (=
es un concepto nominal) o porque solo las condiciones abc guardan alguna relacién
(todavia no analizada) con la funcién que lo define (= es un concepto funcional)
(Atria, 2016: 142).

Recapitulando, solo podemos identificar la naturaleza de un area del derecho a
partir de un juicio respecto de qué funcién desempena. Y esto, a su vez, lo haremos
asumiendo que las reglas que caracterizan a esa area ayudan al desempefio de una
determinada funcion. Asi, para zanjar si el derecho penal y la libre competencia com-
parten una naturaleza que justifique que adopten los mismos principios, primero hay
que ver si el disefio institucional realmente existente refleja aquello. En otras pala-
bras, hay que analizar el derecho positivo y determinar si acaso las reglas de ambas
areas del derecho sirven a una misma funcién. A eso se dedica la siguiente seccion.

Las sanciones administrativas vis a vis las sanciones penales
La l6gica de las sanciones penales y de las sanciones de libre competencia
La funcién de las sanciones penales y de las sanciones de libre competencia

Como decia, es especialmente pertinente la discusion respecto de qué caracteriza al
derecho penal. A este respecto, un consenso fuerte en la dogmatica penal es que la
pregunta por la definiciéon mas general del derecho penal debe responderse mediante
una explicacion a la pregunta por la definicion de la pena (Mafalich, 2007: 118). No
por nada quienes defienden la aplicacién de las garantias penales al procedimiento
de libre competencia afirman que «la potestad sancionatoria del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (TDLC) se enmarca dentro del ejercicio del ius puniendi
estatal, entendido como la facultad del Estado de prohibir o mandar ciertos hechos
bajo la amenaza de sancionar la imposicién de una pena» (Larrain y Palma, 2022: 4,
énfasis agregado). Asi, debemos analizar con mayor detencion si acaso las sanciones
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impuestas por el sistema de libre competencia cuentan como penas en sentido
estricto.”

Es la imputacién de una funcién lo que permite identificar la naturaleza de una
determinada area del derecho. Y, como veremos, la funcién de la pena que mejor
explica su estructura es la funcion de expresar reproche. Puesta asi la cuestidn, la
pregunta pasa a ser si dicha funciéon puede ser imputada a las sanciones que impone
el derecho de la libre competencia. En otras palabras, debemos determinar si estamos
o no efectivamente frente a una pena, cuestion que solo puede ser adjudicada descu-
briendo la naturaleza de la sancion impuesta en libre competencia, cosa que, a su vez,
solo puede ser resuelta elucidando cual es la funcién de esta sancion.

Sobre este punto, vale la pena notar que aplicar o no las garantias penales al proce-
dimiento de libre competencia también fue discutido en términos similares entre los
ministros del TDLC en la sentencia del caso coloquialmente conocido como «caso
del papel tissue». La discusion surgid a partir del estandar de prueba que se iba a exi-
gir. En la sentencia que resolvié dicho caso el voto de minoria de los ministros Tapia
y Arancibia sostenia que el estaindar de prueba aplicable al procedimiento no debia
ser aquel de prueba clara y concluyente, sino aquel del procedimiento civil (es decir,
prueba preponderante) por cuanto:

El derecho de la libre competencia aplicable en este caso es parte del derecho re-
gulatorio administrativo, cuyas sanciones no se rigen por el ius puniendi de castigo
estatal, sino por principios y finalidades propios vinculados a la correcciéon y disua-
sion de conductas mediante la imposicion de obligaciones de dar, hacer o no hacer
(TDLC, sentencia nimero 160 de 201y, voto de prevencion).

En lo que se refiere a este asunto, no me quiero concentrar en el estandar de prue-
ba aplicable en esta sede, sino que en la cuestion mas general sobre si aplican o no
las garantias penales en este procedimiento. Sobre esta cuestion, los ministros, en su
voto de prevencion, advirtieron correctamente la conexion funcional que hay entre el
tipo de garantias presentes y el tipo de sancién impuesta. Asi, afirmaron que:

El estandar de prueba aplicable depende fundamentalmente de la naturaleza de
la responsabilidad imputada. Por regla general, la declaracién de responsabilidad
patrimonial de un sujeto se rige por el estindar de prueba civil, mientras que la de
responsabilidad penal, que envuelve un reproche ético social por atentados graves a
intereses publicos extra-patrimoniales, exige el estaindar de «mas alla de toda duda
razonable» por la mayor imputacion moral y retribucién que conlleva (TDLC, sen-
tencia nimero 160 de 2017, voto de prevencion).

15. De modo similar, Cordero afirma que «todo operador juridico, para resolver si el derecho admi-
nistrativo sancionador debe o no ser aplicado en relacién a un especifico instituto y en un especifico
contexto factual, deberd determinar si este es 0 no una sancion administrativa» (2020: 161).
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Si bien no estoy de acuerdo con que haya que analizar el sistema de libre compe-
tencia bajo una optica civil,* si rescato del voto de minoria dos cosas. Primero, que el
tipo de garantia aplicable depende de la naturaleza de la responsabilidad imputada.”
Segundo, que hay que contrastar la sancién de libre competencia con la penal, iden-
tificando a esta ultima a partir de su funcidon de expresar reproche.® Asi, habria dos
sanciones (y por tanto dos ambitos regulativos asociados a ellas) que se diferencian
por su naturaleza, la que a su vez es definida por su respectiva funcion.

Enlo que sigue intentaré demostrar que el sistema de libre competencia, mediante
sus sanciones, cumple la funcién de prevenir la comision de ilicitos futuros. Al mis-
mo tiempo, intentaré demostrar que, por contraste, la funcién del sistema penal es
expresar reproche, por lo que el derecho penal y el derecho de libre competencia no
tienen una naturaleza comun y no debe, por tanto, aplicarse al segundo sistema las
garantias del primero.

Para demostrar lo anterior expondré una hipoétesis sobre cual es la funcién de la
libre competencia y luego demostraré como la imputacion de esa funcion al sistema
hace inteligible el entramado institucional realmente existente. Para esto, me referiré
a diferentes rasgos de estas instituciones, para demostrar que hay un equilibrio entre
el principio de que la funcién del sistema de libre competencia es la disuasion y los
atributos de este sistema normativo realmente existente.” Lo anterior, pues hay que
observar las estructuras del derecho que realmente existen y desde alli preguntarnos
qué funcion se puede imputar a tales estructuras, qué puede hacer inteligible tal en-
tramado institucional.

16. Esto puede llevar a cambiar una deformacion penal del sistema de libre competencia por una de-
formacion civil del mismo. Lo que hay que hacer es, mas bien, atender a las particularidades del sistema
y evitar los trasplantes tedricos. Asi, el error de los ministros consiste en afirmar que «la naturaleza de las
normas que rigen el actuar de los agentes econémicos conforme al Decreto Ley 211y las potestades ejer-
cidas por este Tribunal en el referido proceso permiten concluir que la responsabilidad de que se trata es
civil o avaluable pecuniariamente» (TDLC, sentencia numero 160 de 2017, voto de prevencion, parrafo
12). El problema, en otras palabras, consiste en intentar cambiar un molde (el penal) por otro (el civil)
sin reconocer la autonomia de la libre competencia, la que no cabe ni dentro de lo civil ni de lo penal.

17. De forma similar: Wilenmann, 2017: 58 y ss.

18. Esto no es casualidad, pues aqui se basan en un trabajo de Juan Pablo Manalich donde este ofrece
una definicion funcional de la pena.

19. Como bien dice Letelier, lo que hay que hacer es «mirar los efectos especificos que esas garantias
producen para asi comprender que lo que hace distintas a ambas sanciones son precisamente esas ga-
rantias» (2017: 632).

20. Como dice el mismo Letelier, «el hecho de que ambas sanciones sean dispuestas por el Estado,
entonces, no obliga a que ellas tengan la misma regulacion. S6lo son los objetivos perseguidos por este
—que, por cierto, es el mismo que impone ambas ssanciones— lo que justifica sus diferencias» (2017:
633). Un analisis similar es desarrollado por Rios (2010: 184).
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Con todo, vale la pena hacer una advertencia, pues muy bien podria ser el caso
que alguien concediera que la sancién administrativa cumple una funcién preventi-
va, pero que eso no obsta a que comparta una misma naturaleza con la sancién penal.
Lo anterior se podria sostener afirmando que lo propio de la sancion penal también
es la prevencidén, por lo que, compartiendo ambas ramas del derecho una misma
funcién, compartirian asimismo una naturaleza. Dicho esto, si bien creo que esta
es una tesis errada, quien la afirmara pagaria un precio bastante alto. Esto, pues una
légica puramente prevencionista es una que no se aviene con el garantismo penal,”
por lo que no habria logrado su objetivo de tener garantias mas robustas, pues habria
legitimado una tendencia filosofico-juridica que tiende a erosionar estas ultimas.

Antes de pasar al analisis del derecho positivo quiero brevemente analizar las im-
plicancias que tiene en la logica del sistema que, por un lado, la sancién penal tenga
como funcién la retribucion, y que, por otro lado, la sancién de libre competencia
tenga como funcién maximizar la disuasion general.

La imagen que tiene cada drea del derecho sobre los sujetos sancionados

Otro punto de contraste que se ird a manifestar de diversas maneras en el contraste
entre las instituciones de derecho penal y de libre competencia es que las mismas
operan bajo una légica fundamentalmente distinta en lo que concierne a cémo se
relacionan con los potenciales sancionados. A este respecto, en el caso del derecho
penal, la imposicion de la pena como la formulacion de un reproche merecido pre-
supone que ella ha de ser congruente con la base del reproche, esto es, el reconoci-
miento del sujeto cuyo comportamiento se castiga como un alter ego moral, o sea,
como una persona (Manalich, 2007: 193). Es decir, la funcion propiamente penal de
expresar reproche reconoce al otro en su particularidad, y es por eso que le aplica
una sancion que es sensible a si efectivamente merece ser sancionado, lo que incluye,
como veremos, la posibilidad de excluir la procedencia de un castigo ante la conside-
racion de que existe un error de prohibicién invencible.

Por contraste, para el derecho administrativo sancionatorio el dato estadistico o
cumulativo de cumplimiento es mucho mas relevante que un especial y estigmatiza-
dor castigo individual (Letelier, 2018: 224; Van Weezel, 2017: 1011). Y lo anterior tiene
plena justificacion, pues como dice Kindhéuser, la proteccion de reglamentaciones
puede ser de mucha importancia para el bienestar general, y es por esto que puede
ser legitima la proteccién de ordenamientos mediante sanciones masivas, por ejem-

21. Esto es asi, pues «bajo la sola consideracion del principio de utilidad, la imposicion de la pena a un
sujeto inocente puede considerarse una externalidad negativa de la decisidon punitiva preventivamente
justificada» (Manalich, 2007: 127). Y, justamente para negar el castigo del inocente, «habria que admitir
que la justificacion de la pena esta condicionada por un principio que no es reducible al principio de
utilidad, a saber, un principio de justificacion retrospectiva» (Manalich, 2007: 130).
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plo, multas drésticas, prohibiciones de ejercicio profesional y asi sucesivamente. Es
solo que estas sanciones no tienen la aptitud para formular ningtn reproche ético-
juridico en el sentido de un fracaso personal (2012: 160). Lo anterior implica que la
funcién propiamente administrativa, de lograr disuasion general:

Constituye, en principio, un caso de accion estratégica, [...] se corresponde con la
adopcioén de una actitud objetivante, aquella bajo la cual el otro aparece como objeto
de tactica social. La punicion preventivamente orientada inevitablemente conlleva la
instrumentalizacion del (que es declarado) culpable. La persecucion de efectos preven-
tivos a través de la imposicion de la pena vuelve imposible que esta pueda entenderse
como la expresion de un reproche, pues un reproche, como actitud reactiva, no admite
ser usado para la obtencion de una consecuencia ulterior (Manalich, 2007: 170).

Asi, la imagen que la funcién disuasoria del derecho de la libre competencia tiene
de las personas es una que los reduce a objetos de tactica social, lo que es perfecta-
mente congruente con que se los instrumentalice y, por tanto, no sea imprescindible
que el reproche sea efectivamente merecido (cuestion que implicaria la posibilidad
de tematizar la presencia de un error de prohibiciéon invencible).?> En otras palabras,
el sistema no se fija tanto en la expresion de reproche desde una mirada retrospectiva
hacia lo que un sujeto realizé y por tanto merece. Antes bien, lo que importa es qué
hacer con ese sujeto para que, hacia el futuro, esto no vuelva a ocurrir. No nos impor-
ta el sujeto en su particularidad, sino que nos importa coémo hacer uso de él. Como
dice Atria, aqui la existencia de una infraccién es:

Un side constraint para el érgano administrativo sancionador: su fin es lograr que
los fiscalizados se adecuen al derecho y para maximizar ese cumplimento debe des-
plegar los recursos (normativos y materiales) con que dispone. Cuando se trata de
sancionar individuos, solo puede hacerlo si han cometido una infraccién. Pero el
sentido de la sancidn no es reprochar al individuo sancionado, es maximizar el cum-
plimiento de la regulaciéon. La sancion penal, por su parte, es precisamente la formu-
lacion de un reproche individualizado (2020: 626).

Lo prospectivo y lo retrospectivo en el derecho penal y en la libre competencia

Por dltimo, otro punto de contraste importante entre la ldogica penal y la
administrativista es que mientras el derecho penal es retrospectivo, el derecho
administrativo sancionatorio es prospectivo, es decir, se legitima con miras al
buen funcionamiento de un sector, atiende a la evitacidn o control de fuentes de
peligro y, por lo mismo, es particularmente receptivo respecto de consideraciones

22. En mayor profundidad: Londofo, 2014: 155 y ss. Ver también seccion Culpabilidad y la instrumen-
talizacion de los acusados.
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prevencionistas o de disuasion (Van Weezel, 2017: 1008). Y es por esto que se pueden
diferenciar teorias retribucionistas y teorias prevencionistas segtn si la imposicion
de la pena es justificada en términos retrospectivos, entendiendo que la pena es una
reaccion en si misma, correcta y justa frente al comportamiento previo defectuoso
(retribucién), o bien en términos prospectivos, atendiendo a la evitacion de la
comision de delitos futuros (prevencion) (Manalich, 2007: 126).

Asi:

Al derecho administrativo sancionador le corresponde una funcién de manteni-
miento de la funcionalidad de la competencia desde una perspectiva global. El per-
juicio a la funcionalidad del sector no es apreciado por el derecho administrativo
desde la particularidad del hecho infractor, sino desde una perspectiva institucional,
es decir, bajo la dptica de lo que sucederia con el sistema competitivo si ese hecho
se generalizara. Por el contrario, el derecho penal no se centra en el funcionamiento
global de la competencia, sino en las concretas afectaciones que produce el ilicito en
la constitucién de la sociedad. En este sentido, la reaccién penal no recurre a una
perspectiva globalizada, sino mds bien, a una perspectiva individual que atiende a lo
concretamente defraudado por el ilicito penal (Rios, 2010: 179-180).

Las instituciones de derecho positivo y su relacidn con la l6gica recién expuesta
Culpabilidad y la instrumentalizacion de los acusados

Es importante destacar que en el caso de la libre competencia y del derecho admi-
nistrativo sancionatorio no hay espacio para alegar la presencia de un error de pro-
hibicién invencible.* A este respecto, vale la pena notar un bullado caso reciente,
donde estuvo involucrado el ex candidato presidencial Hernan Biichi. Esta persona
fue acusada por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) de haber quebrantado la pro-
hibicién de interlocking, una figura cuya hipétesis de hecho consiste en la participa-
cién simultanea de un sujeto en cargos ejecutivos relevantes o de director en dos o
mas empresas competidoras entre si (una hipotesis sancionada al tenor del articulo
3 inciso segundo letra d) del Decreto Ley 211). Esto tltimo, Hernan Biichi lo habria
realizado al haber sido director o asesor relevante en tres empresas competidoras
entre si: Banco de Chile, Consorcio y Falabella.

23. Con todo, quienes apoyan la aplicacion de las garantias penales a la libre competencia afirman que
ha de ser incluido un andlisis de culpabilidad, que a su vez implica un analisis respecto de la consciencia
de la ilicitud (Valdés, 2006: 291). En esta linea, Valdés incluso afirma que no incluir un andlisis de cul-
pabilidad asi entendido implica «una clara pavimentacion del camino hacia el peor de los totalitarismos
que pueda conocer la humanidad» (2006: 302).
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Lo interesante de este caso es que el mismo Hernan Biichi habia expresamente en-
cargado al Banco de Chile y a Falabella verificar si estaban infringiendo la antedicha
normativa al nombrarlo director.* A este respecto, uno podria afirmar que en este
caso, Hernan Biichi, un sujeto no letrado en derecho, hizo todo lo que estaba en su po-
der para evitar infringir la norma, como consultar con bufetes que presumiblemente
tienen abogados especialistas sobre este punto. Pero esto fue irrelevante para la FNE.*

Supuestos de este tipo no son novedosos en libre competencia. Ya el TDLC y la
Corte Suprema habian llegado a una conclusion idéntica respecto de la admisibilidad
de un error de prohibicién invencible que precluyera una sancién. A este respecto, en
un caso de 2008 ambos tribunales sancionaron a una organizaciéon gremial de mé-
dicos por colusion. Lo interesante de este caso es que dichos facultativos recibieron
el asesoramiento de un abogado que les asegurd que su operacion estaba conforme
a las normas de libre competencia, y ese abogado era nada menos que un exfiscal
(regional) de la FNE.

Seria dificil poner en duda que asesorarse con un exfiscal de la FNE respecto de
la ilicitud de una conducta constituye un cumplimiento de los deberes de diligencia
de los actores econdmicos. Por esto, las partes acusadas solicitaron que se excluyera
o atenuara su responsabilidad en consideracion a «los aspectos subjetivos que mo-
tivaron su conducta, particularmente la buena fe, diligencia y conviccién de haber
actuado conforme a las normas de competencia» (TDLC, sentencia numero 74 del
2008, en lo expositivo 2.6.1). Sin perjuicio de lo anterior, tanto el TDLC* como la
Corte Suprema® decidieron sancionar a los médicos.

Lo anterior no es particularmente llamativo, pues en sede administrativa se recha-
zan las alegaciones basadas en lo que en derecho penal se denomina genéricamente
«errores inevitables» (Van Weezel, 2017: 1011). A este respecto, vale la pena notar que
la posibilidad de descartar la procedencia de una sancién por la via de reconocer un
error de prohibicién no es una cuestiéon menor. Esto, pues si la sancion penal tiene la
funcién de expresar reproche, entonces es necesario para que la expresion de repro-
che sea justa que el sujeto al cual se dirige la sancién sea o pueda ser consciente de
que lo que estd haciendo es antinormativo.

Asi, si uno sigue una concepcién retribucionista de la pena, el reproche de cul-
pabilidad puede ser visto como un reproche por una falla personal que muestra una

24. Informacién disponible en https://bit.ly/3CNNEnH.

25. Con todo, el caso finalmente termind por la via de conciliacion (informacién disponible en https://
bit.ly/46hkFGi). Lo anterior no obsta, sino que de hecho refuerza, que no conocer que se esta infringien-
do una norma (error de prohibicion) es irrelevante en sede de libre competencia, pues si se admitiera
el error de prohibicion invencible, no habria ningtn ilicito a partir del cual llegar a una conciliacion.

26. TDLC, sentencia numero 74 de 2008, punto resolutivo 1) y 2).

27. Corte Suprema, rol numero 5937 de 2008, punto resolutivo 1).
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falta de sentido de la justicia, de modo tal que ese reproche se expresa en la irrogacion
del mal en que se materializa la imposicion de la pena (Manalich, 2007: 143). Pero
lo anterior implica que, si alguien no solo no sabia que una accién estaba prohibida,
sino que ademds tomo pasos razonables para informarse de la potencial incorreccién
de una accion, entonces su desconocimiento del caracter prohibido de una accién no
puede ser interpretado como una falla personal que muestra una falta de sentido de
la justicia. Pero esto es irrelevante cuando de lo que se trata es la prevencion, lo que
demuestra que el sistema de libre competencia no es inteligible si a €l se le imputa
una funcion penal.

En relacién con lo anterior, uno podria esperar que en contextos de mayor espe-
cializacion funcional (como los mercados que regula la libre competencia) hubiera
un estandar mds exigente sobre la existencia de un error de prohibicién invencible.
Esto, pues uno podria exigir que quienes participan en estos mercados hagan suya la
carga de informarse de esta normativa.

Con todo, lo que ocurre con esta regulacion es que se prescinde totalmente de esta
consideracion, por lo que se castiga incluso a quienes no tenian posibilidad de saber
que lo que hacian era antinormativo (error de prohibicidn invencible). A este respecto,
en la medida en que solo se puede hacer responsables a las personas de aquello que
conscientemente hacen o pudieron razonablemente haber previsto, responsabilizarlos
de algo que no pudieron evitar demuestra una actitud instrumentalizante hacia ellos. Y
si bien esto no es inteligible si se asume que la funcién del sistema es expresar reproche
(derecho penal), si es inteligible si se asume que la funcion del sistema es conducir a la
disuasion general, pues a este respecto, una teoria puramente prevencionista no exclu-
ye la posibilidad de que pueda imponerse una pena a un sujeto no culpable (Manalich,
2007: 125). Esto, porque excluir la posibilidad de tematizar un error de prohibicion es
perfectamente entendible bajo una légica sancionatorio—administrativa, pues la auto-
ridad administrativa requiere un marco de flexibilidad adaptativo para la consecucién
de fines, mas alla del caso concreto (Londofo, 2012: 160).

Legalidad

En esta seccion abordaré como distintas vertientes del principio de legalidad se re-
lacionan con la normativa de libre competencia. Aqui, la tesis es la misma que fue
presentada mas arriba: si se asume que las garantias penales aplican en libre compe-
tencia, muchas de sus instituciones son ininteligibles.

a. Tipicidad
Un punto especialmente importante en cuanto a la aplicacion de las garantias pe-
nales es aquel relacionado con el principio de legalidad, y, en particular, si aplica de
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la misma manera en libre competencia que en sede penal. Este punto es relevante,
primero, por la potencial creacién de un ente administrativo que genere normas de
manera puramente administrativa cuya potencial infraccion se castigara de manera
directa. Segundo, este punto también es relevante porque hay quienes afirman que el
TDLC es un regulador de comercio, cosa que se sigue del hecho de que el articulo 3
del Decreto Ley 211 es «un cheque en blanco, quedando delegada la facultad de defi-
nir el derecho y politica de la competencia en el TDLC, principalmente por la via de
resolver jurisdiccionalmente litigios de conformidad al articulo 18 numero 1y 20 del
Decreto Ley 211» (Agiiero, 2011: 6).8

A este respecto, si se ha de aplicar una norma que es tan vaga que algunos in-
cluso la consideran un tipo penal en blanco, que es rellenado por el quehacer de los
tribunales, cuanto peso tiene el principio de legalidad pasa a ser una cuestion rele-
vante. Sobre la aplicacién del principio de legalidad entendido como una garantia
penal, Valdés afirma que de la aplicacidn de las garantias penales al sistema de libre
competencia se sigue «la irretroactividad absoluta de las leyes que crean injustos
administrativos» (2006: 219). Pero, como vimos, el «tipo genérico» de la normativa
de libre competencia es tan vago que es considerado un «cheque en blanco», por lo
que el TDLC, al utilizarlo, desarrollaria una funcién regulatoria.? Y esto tiene serios
problemas si lo que se quiere es asegurar la irretroactividad de la ley, pues, como
dice Yowell, la produccién judicial de normas juridicas en un caso concreto tiene
efectos retroactivos respecto de las partes, pues no pudieron conocer esa norma de
antemano (2012: 502).

Vale la pena notar que esta indeterminacion normativa (que el TDLC aplique lo que
algunos llaman «un cheque en blanco») es intolerable desde una vision segtin la cual la
funcion del sistema es expresar reproche. Esto, pues desde una vision retribucionista
de las sanciones (derecho penal), «para que la norma de comportamiento pueda
constituir una razon eficaz para la accion, ella debe contar como una razoén vigente al
momento de la realizacion del comportamiento, lo cual se materializa en el principio
de irretroactividad de la ley penal» (Mafalich, 2007: 193). En otras palabras, entender
la normativa de libre competencia a la luz de un sistema garantistico de tipo penal
es algo que no «calza» con las reglas efectivamente existentes. Y esto es asi porque el
sistema no tiene una funcidn de expresar reproche, sino que de hacerse mas efectivo.

28. Asi, Agiiero hallegado incluso tan lejos como para decir que «el derecho de la competencia es lo que
los tribunales dicen que es» (Véase El estudio del derecho de la competencia por medio de la jurisprudencia,
Disponible en https://bit.ly/3p80h70). Asimismo, Montt afirma que «desde un punto de vista meramente
descriptivo, lo que hace el Decreto Ley 211 al entregar la resolucion de casos al TDLC conforme a una nor-
ma tan abierta como el articulo 3, es crear un ente regulador de cardcter jurisdiccional» (Montt, 2011: 5).

29. Para mayores detalles, ver: Peralta, 2022: 136-140.
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Este asunto esta relacionado con el punto anteriormente tratado del error de pro-
hibicién, pues si el contenido de una norma prohibitiva solo es conocido suficiente-
mente tras una sentencia, es decir, ex post, la capacidad de los sujetos regulados de
saber de antemano que aquello que estan realizando es antinormativo se ve bastante
mermada. Y si de lo que se tratara es de expresar reproche, esto no tendria justifica-
cion alguna. Pero desde una 6ptica prevencionista esto es absolutamente inteligible.
Nuevamente, no importa tanto lo que efectivamente hizo alguien y si sabia que lo que
hacia era incorrecto, sino que lo que importa es como puede el sistema (dentro de
ciertos limites) hacer un ejemplo de él y asi maximizar su eficacia.

En otras palabras, la creacion judicial de normas en que esta envuelto el TDLC es
ininteligible si uno cree que han de aplicar las garantias de tipicidad e irretroactividad
de la ley (y dificulta la aplicacion del principio de culpabilidad en su expresion de la
posibilidad de reconocer un error de prohibicion invencible). Y esto se explica por-
que la funcién del sistema no es expresar reproche, y por tanto, no es especialmente
problematico instrumentalizar a los acusados.

b. La posibilidad de tener reglamentacion infralegal

El analisis de la aplicacion del principio de legalidad también importa por la fa-
cultad del TDLC de dictar instrucciones generales. A este respecto, el nimero 3 del
articulo 18 del Decreto Ley 211 de 1973 menciona que una de las facultades del dicho
tribunal consiste en dictar instrucciones de caracter general de conformidad con la
ley, las cuales deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que
ejecuten o celebren y que tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren aten-
tar contra ella. En esta linea, es importante que la potestad regulatoria del TDLC
responde a la amplitud del ilicito anticompetitivo del Decreto Ley 211, y es por ello
que esta tiene como finalidad perseguir seguridad juridica, estableciendo ex ante los
criterios que usara el TDLC al examinar conductas empresariales (Agiiero, 2011: 18).
Y no solo esto, sino que al verse mitigado el problema de que las normas son exce-
sivamente vagas, habria también mayores posibilidades de llevar a cabo un enforce-
ment mas agresivo,” si ello se creyera necesario.

Actualmente, incluso si se quisiera llevar a cabo un enforcement mas rudo, esto
seria dificil, pues como las normas son vagas, los actores solo podrian saber tras una
sentencia el real alcance de las mismas, lo que tendria problemas de legitimidad y
funcionalidad. Por contraste, mediante instrucciones generales se podria anunciar
de antemano el camino que se busca perseguir, con lo que aumentaria la capacidad
disuasoria del TDLC.

30. Ver al respecto: Peralta, 2022: 144-148. Con todo, podria haber también un enforcement mas laxo,
pues se podria crear una serie de exenciones. Asf se podria solucionar el problema de que los joint bu-
siness agreements caen bajo el tenor literal de la letra a) del articulo 3 del Decreto Ley 211. Ver: Vasquez,
2020.
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A este respecto, es importante indicar que quienes creen que las garantias penales
aplican en sede administrativa, afirman que la colaboracion reglamentaria estd no
solo limitada, sino virtualmente proscrita en materia de ius puniendi estatal, ya sea
penal o sancionatorio administrativo, y que «no cabe, en ningun caso, considerar al
reglamento como origen de algun ilicito administrativo o de alguna pena» (Vergara,
2004: 142).

Asi, se ha afirmado que:

Una vez aceptada la colaboracién reglamentaria, la realidad nos muestra una si-
tuacion dantesca. Buena parte de los deberes que se imponen a los particulares se
encuentran en normas administrativas (reglamentos, circulares, instrucciones, ofi-
cios, etcétera) con una minima vinculacion a la ley, las que muchas veces utilizan
féormulas generales y conceptos juridicos indeterminados que dejan un amplio mar-
gen de discrecionalidad a la autoridad administrativa (Cordero, 2012: 414).%

Los limites que la ley impone negativamente, es decir, la medida en que el actuar
de la administracion no puede infringir ciertas normas, se relaciona con el margen de
discrecionalidad que tiene la administracion a la hora de crear reglas cuyo quebran-
tamiento ird a sancionar. Y, como afirma Letelier:

La exigencia de la tipicidad penal provoca los mismos efectos que los referidos a
un estandar probatorio exigente. En ambos casos se consideraria como vigente una
regla de statu quo que justifica la inaplicacion de la regla de conducta por la posible
ocurrencia de falsos positivos al momento de sancionar. Que ello se admita en el
ambito penal se debe a una justificacion bastante conocida y de la cual ya hemos
hecho mencion. En tanto la pena por antonomasia asociada al delito es la privacién
de libertad, en tanto ella posee una carga retributiva que expresa un reproche social
y en tanto es un elemento basico de la condena la culpabilidad, resulta razonable que
esa condena se efecttie solo en aquellos casos en donde no existan dudas razonables
de la conducta ejecutada y del nivel de culpabilidad en que el infractor incurri6. En
el ambito administrativo, en cambio, los deberes publicos pueden ser construidos
con férmulas legales amplias, con «estindares» o mediante regulacion infralegal.
Dichos deberes, en efecto, construyen la regulacion de un determinado sector, po-
seen niveles técnicos altos —por ello el disefio institucional resulta tan relevante— y
promueven conductas correctas en esos entornos (2017: 655-656).

Por eso, es crucial atender a que no aplican los mismos estandares de determina-
cion legal de las conductas sancionadas en sede penal que en sede de libre competen-
cia. Esto, pues el derecho administrativo sancionatorio opera en términos generales
al margen de lo que en derecho penal se conoce como tipicidad o determinacién de

31. Con todo, Cordero si parece aceptar la colaboracion reglamentaria, si bien le parece un asunto de
cuidado (2012: 414 y ss.).
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los ilicitos (Van Weezel, 2017: 1012). Asi, y en cuanto a la exigencia de que las conduc-
tas punibles penalmente estén determinadas precisamente a nivel legislativo, pode-
mos decir que esto es bastante diferente de lo que ocurre en el ambito administrativo.

En nuestro sistema juridico, gran parte de la regulacién administrativa se reali-
za mediante fuentes infralegales. Las reglas de comportamiento administrativo sélo
pueden entenderse a cabalidad mediante los reglamentos o las resoluciones dictadas
al efecto. Y esto, en caso alguno resulta ser una excepcion sistémica, sino que es la
regla general, pues la regulacion administrativa resuelve los problemas mas practicos
y técnicos de la vida social (Letelier, 2017: 651).

Delaciéon compensada

Otra institucion que demuestra que la sancion de libre competencia no cumple una
funcién de expresar reproche es la delacion compensada. Esta es una de las herra-
mientas paradigmaticas del sistema. Mediante esta, se puede incluso llegar a prescin-
dir totalmente de la sancidn a ser impuesta a una empresa o persona si ella, con su
delacion, hace posible la persecucion de otros actores. Asi, no se busca retribuir un
mal, sino que hacer al sistema eficaz. Aqui, conscientemente se deja sin castigo a una
persona que admite haber cometido un delito voluntariamente. Este queda incdlume,
pero, con todo, se prescinde de la sancion para que el sistema sea mas eficiente.

La existencia de esta institucion no es explicable si se le mira a la luz del objetivo
del derecho penal, el cual es expresar reproche. Esto, pues en éste ultimo mantienen
amplia primacia los puntos de vista que solo consideran como legitima la pena «me-
recida» por el injusto cometido, con independencia, en el plano de la fundamenta-
cion general de la sancién, de consideraciones pragmaticas preventivas o disuasivas
(Van Weezel, 2017: 1009). Asi, una expresion de reproche hecha para la obtencién
de determinadas consecuencias, por definicion deja de constituir un reproche, aun
cuando se lo presente como tal y haya base para el mismo (Manalich, 2017: 156).

Es justamente esta l6gica la que domina la institucion de la delacién compensada,
que fue desarrollada al alero de una visiéon economicista del derecho administrativo
sancionatorio, que considera a las personas como agentes racionales que hacen un
calculo de costo-beneficio, por lo que, para disuadirlos de una decisién de incurrir
en un delito, deben aumentarse los costos esperados de esa decision (Belmonte,
2021: 63), lo que se aviene con la légica objetivante del derecho administrativo

32. Belmonte busca refutar esta fundamentaciéon meramente utilitarista de la delacién compensada.
Asi, afirma que nos encontramos ante un equivalente funcional de la pena, que comparte su finalidad.
A este respecto, distingue entre la dimensién comunicativa de la pena (el reproche al sancionado) y su
dimension aflictiva (el castigo impuesto al sancionado). Y afirma que la delacién compensada, si bien
excluye la segunda dimensién, si incluye la primera (2021: 68). Creo que dicha formulacién no es estable,
pues la dimensiéon comunicativa y la dimension aflictiva estan conectadas: la dimension comunicativa
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sancionatorio (ver seccion La imagen que tiene cada drea del derecho sobre los sujetos
sancionados).

A este respecto, se podria replicar que a aquellos efectivamente castigados se les
impone una sancion que si los reprocha. Pero el punto es que ellos son tan material-
mente culpables como aquellos a quienes se les permitio hacer uso de la delacion
compensada. Asi, lo tnico que los diferencia de aquellos quienes hicieron uso de la
delacion compensada es que a estos hay que sancionarlos para que haya algtn efecto
disuasorio que vuelva inestable las actuaciones ilicitas.

Posibles objeciones

En esta seccion quiero adelantarme a objeciones que potencialmente podrian dirigir-
se al argumento aqui expuesto. Primero, alguien podria afirmar que la imposicién de
una multa es la irrogacién de un mal, y que por ello necesariamente expresa un re-
proche hacia quien es dirigido. Esto pasa por alto que la ligazdn entre una expresion
de reproche y la irrogacion de un mal es contingente (Manalich, 2007: 163). Aquello
no solo significa que puede haber otros simbolos convencionales para la expresion de
reproche. También implica que pueden haber casos en que se irroga un mal no para
expresar reproche, sino que para cumplir otra funcioén.

Lo anterior es relevante, pues hay autoras como Krause que afirman que «las
sanciones tienen un componente simboélico, del que no parece razonable ni necesario
y, mas auin, del que resulta indeseable, prescindir» (2020: 4).** Pero, desde una
perspectiva tedrica, no es relevante si es deseable prescindir de ello (el dogmatico
parte del derecho positivo, no del derecho deseable). Lo relevante es si las instituciones
existentes admiten una interpretacion segun la cual lo sancionatorio administrativo
busca expresar reproche. Asi, asumido que «ciertas formas de irrogaciéon de mal se
han convertido en simbolos inequivocos de reprobacidon» (Manalich, 2007: 137, énfasis
agregado), de esto no se sigue que toda forma de irrogacion del mal exprese reproche.

Por lo anterior, puede perfectamente ser el caso que la irrogacion de cierta clase
de males cumpla con expresar reproche (penas aflictivas propias del derecho penal),
pero la irrogacion de otra clase de males tan solo cumpla la funcién de aumentar el

se expresa mediante, y tiene su soporte en la dimension aflictiva de la sancion (esto es desarrollado en
mayor profundidad en la seccidén Posibles objeciones, a propésito de la critica a Maria Soledad Krause).
De hecho, Belmonte afirma que, a fin de cuentas, la delacién compensada si tiene un componente que
cae bajo la logica penal en la medida en que se restablece la vigencia de la norma defraudada (2021: 69).
Pero esto cae bajo la logica administrativa, por todo lo dicho mas arriba.

33. Asi, hay autores que agregan que «habiendo, entonces, el Estado tomado una decisién respecto
de cudles actos son ilicitos y merecedores de una reaccion estatal represiva, es razonable y arménico
con el ordenamiento sostener que el contenido de la sanciéon administrativa no tiene una neutralidad
valorativa» (Larrain y Palma, 2022: 4).
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cumplimiento de cierta normativa sectorial (multas propias del derecho administra-
tivo sancionador). A este punto se podria responder que las multas de libre compe-
tencia son de una entidad tal que se vuelven comparables en cuanto a su aflictividad
a las penas penales, por lo que a fin de cuentas compartirian una misma naturaleza.
Pero, como recuerda Rios:

Una multa, por muy alta que sea —en el plano administrativo— jamas podra ser
comparada con una pena privativa de libertad, mas aiin cuando en materia adminis-
trativa no procede la conversion de las multas en dias de reclusion, como si ocurre
en materia penal, tal como lo dispone el articulo 49 del cédigo del ramo, por ende
esta «aproximacion» pasa por alto la afectacién que conlleva una pena corporal: la
libertad [...] la (multa) siempre resultara mas gravosa por la conversion apuntada
mas arriba —articulo 49 del Cédigo Penal— por lo que en ultimo término siempre
estara amenazada la libertad individual como objeto del castigo, lo cual jamas ocu-
rrird en un ilicito de caracter netamente administrativo (2010: 185).

Otra posible objecion es que el derecho penal también incluye multas, por lo que
no habria una separacion nitida entre la libre competencia y el derecho penal. Pero
la existencia de espacios marginales de superposicion de los ambitos propios del de-
recho penal y del derecho administrativo sancionatorio no obsta a la plausibilidad de
asumir una demarcacion cualitativa del uno frente al otro. Como afirma Manalich:

La reducida cuantia de determinadas penas de multa, previstas por los cédigos
penales o las leyes penales especiales, puede explicarse ante todo como un resabio de
lo que cabria llamar un modelo de «derecho penal administrativo», el cual surgiera,
una vez superada la representacion de un «derecho penal de policia», determinado
por la circunstancia histérica de la inexistencia de un régimen administrativo san-
cionatorio general, ante lo cual las legislaturas habrian tendido a optar por «pena-
lizar» aquello que, desde un punto de vista cualitativo, estaria mucho mas cerca de
constituir una infraccion administrativa (2017: 463).

Ademas, es importante que, si bien ambas dreas contemplan multas, en el caso
del derecho penal esta la pena («penal») como un fantasma que recorre el sistema,
lo que no ocurre en el derecho de libre competencia. Asi, la imposibilidad de que el
sistema de multas de libre competencia® imponga sanciones privativas de libertad,
abona la idea de que procede introducir una perspectiva de diferenciacion cualitativa
que ha de tener reflejo, ante todo, en la forma de entender la lesividad de una y otra
clase de infracciones, y en los criterios utilizados para su imputacion (Rios, 2010: 185).

34. En el sentido de que, si bien puede haber salidas alternativas o sanciones de multas, todas estas,
eventualmente, pueden ser reconvertidas en penas penales si se cumplen determinadas condiciones.

35. Con este nombre busco excluir del andlisis a la imposicién de penas penales que es posible en
nuestro sistema, pues a ¢l si aplican todas las garantias penales.
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Finalmente, y esto va de suyo, que no apliquen las garantias penales al procedi-
miento de libre competencia no significa que no aplique garantia alguna, pues siguen
aplicando en esta sede las garantias administrativas. Asi, entre los otros constrefii-
mientos al poder sancionatorio de la administraciéon, podemos contar con el proce-
dimiento administrativo. Como nos recuerda Montt:

El derecho administrativo de la luz verde no pretende revivir el sistema «pre-
beccariano» en el que la administracion podia aplicar sanciones administrativas de
plano y sin resguardar las garantias y derechos de los ciudadanos. El énfasis vuelve
una vez mas al procedimiento administrativo, en donde confluyen aqui ambas con-
cepciones del derecho administrativo: no solo es imprescindible la tramitacién de
un procedimiento para la imposicién de las sanciones administrativas, sino que en
esos procedimientos rigen variadas garantias (2010: 22-23).

Y estos limites tienen un correlato institucional. Montt destaca que un derecho
administrativo responsivo supone un renovado foco en el procedimiento administra-
tivo. A este respecto, afirma que el ideal de la buena administracion se concretiza me-
diante metodologias de disefio institucional que pueden clasificarse en dos grandes
grupos: primero, aquellas que podemos llamar «negativas» o «anti-pesimistas», que
apuntan a superar las denominadas «fallas de gobierno» o «captura del regulador»;
y, segundo, las que podemos llamar «positivas» o de «interés publico», que apuntan
derechamente a optimizar la efectividad y la eficiencia tanto de la actuacién adminis-
trativa como de los efectos de dicha actuacién en la sociedad (2010: 14).

Conclusion

Si analizamos las sanciones de libre competencia y las sanciones penales podemos
concluir que estas tienen distintas funciones. Lo anterior implica que tienen una na-
turaleza diversa y no pueden ser englobadas dentro de un ius puniendi comun, por lo
que no deben aplicar a ambas las mismas garantias.
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