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RESUMEN En primer lugar, este articulo afirma que la aplicacion de la normativa
de libre competencia presupone una decision politica sobre el objetivo que ha de per-
seguir la institucionalidad. Segundo, sostiene que llevar a cabo lo anterior implica el
desarrollo de una funcién administrativa. Tercero, defiende que el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, en cuanto tribunal, no es capaz de desarrollar una funcién
administrativa adecuadamente, de modo que se produce una contradiccién entre su
estructura de tribunal y el desarrollo de dicha funcién. Por dltimo, bosqueja como
seria un disefio institucional administrativo de libre competencia que dé cuenta de su
rol politico.

PALABRAS CLAVE Libre competencia, jurisdiccién, administracion, contradiccion
entre funcién y estructura

ABSTRACT First, this article states that the application of antitrust norms implies
a political choice about what ends the antitrust institutions must pursue. Second, it
maintains that developing this political role presupposes the development of an ad-
ministrative function. Third, it defends that, given the fact that the Free Competition
Defense Tribunal is a court, it cannot develop this function successfully. Therefore,
there is a contradiction between the tribunal’s jurisdictional structure and the admin-
istrative function that the application of antitrust laws presupposes. Finally, it sketches
an administrative institutional framework of antitrust that adequately treats its polit-
ical role.
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PERALTA
EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: UNA INSTITUCION CONTRADICTORIA

«A little more about politics and less about policies?»
(Streeck, 2020: 95)

«Ineffective action is an abuse of its own in an administrative state and provides
no particular guarantee of liberty»
(Rubin, 1989: 418)

Introduccion

Este trabajo sostiene que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC)
tiene problemas de disefo. Esto, pues la funciéon encomendada a esta institucion
es administrativa, pero, al tener una estructura organica de tribunal, no puede des-
empeifiar adecuadamente dicha tarea. En otros términos, existe una contradiccion
entre su estructura de tribunal y su funcién administrativa. Por eso, a lo largo de
este articulo se argumentard a favor de un régimen completamente administrativo
(con la importante excepcion de la sancion penal a la colusion) para solucionar dicha
inconsistencia.

Algunas consideraciones previas

En esta seccion, se analizan puntos necesarios de contexto con el objetivo de demos-
trar tres aspectos principales: i) que para poder aplicar la normativa de libre com-
petencia se debe interpretar esta tltima de manera politica; ii) que adjudicar una
funcién de desarrollo de politicas publicas a un ente jurisdiccional provoca que este
desarrolle una autocomprensién propia de un tribunal de common law, lo que es
disfuncional en un moderno Estado de derecho continental; y iii) que una funcién
como la anterior deberia ser desarrollada por un ente administrativo si somos cohe-
rentes con la logica de nuestro sistema de derecho continental.

La libre competencia y la politica

Actualmente, es una cuestion pacifica que, siendo el TDLC un tribunal, gran parte
de sus funciones son administrativas. Esto, con la excepcion de su funcion sanciona-
toria, que segun se dice es jurisdiccional.' Ahora bien, en el transcurso de la presente
seccion se demostrard que esta ultima afirmacion también es incorrecta, pues dicha
funcion se vuelve administrativa por la naturaleza de la libre competencia, en aten-
cion a lo protegido.

1. Al respecto, Valdés afirma que solo la sentencia pertenece al orden jurisdiccional contravencional,
caracteristico y peculiar de los tribunales de justicia, mientras que los restantes actos de autoridad son
de orden administrativo (2006: 589).
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Al describir el quehacer del TDLC, Domingo Valdés afirma que su principal fun-
cioén consiste en ejercer la tutela de la libre competencia (2006: 590), pero no queda
realmente claro qué es lo referido con dicho término.> Es mas, histéricamente, la
institucionalidad de la libre competencia ha servido varios maestros. Durante los casi
ciento treinta aflos desde que se promulgé el Sherman Act, hemos visto cémo este
concepto reprime trusts, realiza control de mercado, desarrolla medidas agresivas ha-
cia los carteles internacionales y apoya movimientos que buscan controlar el tamafo
de las empresas, entre otras misiones (Wood, 2019: 3). Por esto, y siguiendo a Rawls
(2006: 19), debemos entender que «libre competencia» es un término amplio, cuya
especificacion lleva a que existan diversas nociones. Si bien compartimos una idea
comun sobre en qué consiste la libre competencia, discrepamos en nuestras concep-
ciones de ella, pues la interpretamos de acuerdo con diferentes principios.

A partir de este aparataje conceptual, podemos decir que la nocién general de
libre competencia supone que la provision de los bienes econémicos ha de ser regida
por el mercado, de modo que la intervencion estatal ocurre solo en momentos espe-
cificos, cuando se encuentra justificada en el bien comun (Peralta, 2022b: 445). Con
todo, este concepto agrupa varias ideas, entre las que podemos encontrar diferencias
notables en su elaboracidn politica ulterior. Asi, existen concepciones que entienden
que se debe proteger el proceso competitivo mismo, la desconcentracién econdmica,
la eficiencia productiva y la eficiencia dinamica, entre otras opciones. Es, precisa-
mente, en virtud de estos términos que se interviene en lo que de otra forma seria un
mercado dejado a sus andanzas.

Alguien podria responder que la toma de decisién anterior no es politica. En
otras palabras, la interpretacion del término «libre competencia» seria tan apoliti-
ca como la de un término vago como «practicas concertadas». Esto es incorrecto,
pues el significado de «libre competencia» y la decision respecto de cual de las dife-
rentes concepciones que tenemos sobre esta se ha de hacer valer se relacionan con
principios fundamentales respecto de como organizar nuestras relaciones sociales.
Como dice Limbaugh, el proceso de interpretar las normas de antitrust es similar
al que se realiza en la interpretacion de las provisiones constitucionales, pues estas
normas fueron disefiadas como una plataforma cuyo objeto era ser completada en
el proceso de su uso y aplicacion (1953: 227). Tal como en el caso de los derechos
fundamentales, dicha aplicacién implica una visién politica sobre su significado.

2. Por ello yerra Valdés cuando afirma que «ha recibido del legislador estas potestades jurisdicciona-
les con una finalidad muy determinada». (2006: 590). Antes bien, cuando el poder legislativo establece
de manera vaga cudl es el objetivo bésico de cierta institucion, y asi mismo estatuye reglas poco deter-
minadas, a fin de cuentas, entrega a su 6rgano aplicar una tarea de creacién de normas, lo que viene de
la mano con mayor discrecién (Rubin, 1989: 383).
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A este respecto, cuando se decide sobre qué objetivo debe perseguir la institucio-
nalidad de la libre competencia, se debe tomar partido sobre el contenido de ciertos
valores y sus contrarios. De esta forma, alguien podria defender una concepcion se-
gun la cual se debe intervenir en la economia para disminuir la concentraciéon de
mercado, con el objetivo de enfrentar asi al poder factico. Entonces, aquella persona
se va a encontrar en una vereda contraria a la de quien cree que la normativa de libre
competencia tan solo deberia apuntar a maximizar el bienestar del consumidor. Tal
conflicto serd politico en el sentido de que habra dos bandos encontrados, por lo que
decidirse por una opcién implica necesariamente estar en una posiciéon antagonica
a la de quien sostiene la postura contraria. Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando se
discute sobre si legalizar el aborto o no. Es que, como dice Bork, el antitrust no es
solo un conjunto de normas aplicables a un sector de la economia, sino también una
expresion de una filosofia social, una fuerza educativa, y un simbolo politico de gran
potencia (1965: 364).

Con todo, hoy en dia reina una visién ideologizada de la libre competencia que
excluye como irracionales todas aquellas posturas que discrepan o reniegan de su
caracter politico (Peralta, 2022b: 455 y ss.). Tal cuestion no niega que el conflicto
efectivamente sea politico, sino que pone de relieve que, como sarcasticamente sefiala
Terry Eagleton, la ideologia, como la halitosis, es lo que la otra persona tiene (2019:
21-22). Dicho lo anterior, el caracter politico del antitrust esta arraigado en la aplica-
cién de sus normas de dos maneras. Primero, se expresa a propdsito de la distincion
entre la regla de la razén y la regla per se, las cuales definen los aspectos a demostrar
para sancionar ciertas conductas. La regla per se opera en los casos en que estamos
frente a conductas que se presumen generalmente anticompetitivas, por lo que se
sancionan solo con demostrar la concurrencia de cierto supuesto de hecho contem-
plado en una norma sancionatoria. Por contraste, el dominio de la regla de la razén
incluye aquellas conductas que podrian tanto tener efectos procompetitivos como
anticompetitivos. Asi, para sancionar conductas que caen bajo la regla de la razén,
se debe afirmar no solo que concurre una determinada conducta mencionada en un
catdlogo de prohibiciones, sino también demostrar que su ejecucion trae mas costos
que beneficios, de acuerdo con cierto estandar determinado (Peralta, 2022c: 130 y ss.).

Actualmente, se afirma que la aplicacion de la regla per se es sumamente restrin-
gida, por cuanto se encuentra limitada a conductas intrinsecamente anticompetitivas
como las que se especifican en la letra a) del inciso segundo del articulo 3 del Decreto
Ley 211 (Grunberg, 2020: 7).} De lo anterior se deriva que la licitud de la mayoria de
las conductas se evaltia de acuerdo con la regla de la razén, lo que es esencialmente

3. En el mismo sentido, véase también Grunberg (2017: 18) y First y Weber (2013: 2568). Esta tesis
no se sigue del tenor literal de la normativa chilena (Peralta, 2022a), pero dicha cuestion se ha vuelto
irrelevante debido al antitextualismo imperante en el contexto nacional.
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problematico. Si la ilegalidad de una conducta debe ser determinada a partir de la
regla de la razdn, la pregunta sobre cudl es el objetivo de la libre competencia se vuel-
ve insoslayable, pues, sin un principio guia, la regla de la razén no significa nada en
concreto (Oldham, 2006: 12-13).

Segundo, el concepto que tenemos sobre la libre competencia impacta la interpre-
taciéon normativa, porque la mayoria de los preceptos que sancionan alguna conducta
anticompetitiva tienen una dosis relevante de textura abierta. Términos como «abuso
de posiciéon dominante» o «atentado contra la libre competencia» son vagos y su
aplicacion concede discrecionalidad a quien los ha de interpretar. Es decir, aplicarlos
supone una vision subyacente respecto de qué es lo que se quiere proteger. En otras
palabras, el mandato amplio y el lenguaje vago de las normas antitrust implican que
su aplicacion depende de una visién normativa subyacente (Khan, 2020: 1676).

Recapitulando, la aplicacion de la normativa de libre competencia depende de la
vision politica que se tenga respecto de qué deberia perseguir la legislacion. Actual-
mente, esta funcion la cuample un 6rgano judicial como el TDLC, lo que es problema-
tico, pues los tribunales deberian aplicar el derecho imparcialmente, sin pretensiones
politicas. Esto ha llevado a que el TDLC actiie de una manera que es andémala si se
la compara con el quehacer al que estamos acostumbrados en un Estado de derecho
continental. Ahondaremos sobre esto en la proxima seccion.

Sobre el cardcter jurisprudencial de la normativa de libre competencia

Cuando se otorga una funcién administrativa a un 6rgano jurisdiccional, este tiende
a funcionar de una manera donde poco importa el tenor literal, pues lo que tiene mas
peso es hacer avanzar cierto objetivo de politica publica. Esto explica la hegemonia
que ha adquirido en la doctrina el analisis econémico basado en los efectos,* el cual
lleva a que cuestiones legales sean decididas exclusivamente sobre la base de un ana-
lisis econémico, supuestamente neutral, que no admite cualquier consideracion fuera
de la de los expertos del campo (Katz, 2020: 413).

Lo anterior ha llevado a diversos comentadores a afirmar que la aproximacién
actualmente dominante en términos de libre competencia se asemeja al common law,
pues a esta subyace una interpretacion mas flexible de los textos, en la que predomina
un razonamiento ex post que considera multiples factores (Crane, 2007: 109; Katz y
Melamed, 2020: 2063).° Bajo el common law, la tarea bésica de una corte consiste en
especificar estandares abstractos (que a menudo apelan a la razonabilidad) y adaptar
normas legales a contextos particulares, en la medida que los hechos, su entendi-
miento social y valores subyacentes cambien a lo largo del tiempo (Sunstein, 1998:

4. Respecto del transito de la doctrina, véase Peralta (2022c: 447 v ss.).
5. Véase también Katz y Melamed (2020: 2063).
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1019). Con base en esta aproximacion, las reglas son meros consejos de experiencia
y carecen de fuerza propia, es decir, son indicios que permiten determinar lo que
es el derecho (esto es, la mejor comprension de los principios universales del dere-
cho natural aplicados a circunstancias particulares) (Atria, 2004b: 104). Por ello, los
jueces en el common law se encargan de proveer una suficiente justificacion para las
decisiones que adoptan, pero no es requerido ni esperado que lo hagan sobre la base
de los elementos necesarios y constitutivos de la regla aplicable (Yowell, 2012: 510).°
En tal medida, si hay una regla que no se considera valiosa, puede ser dejada de lado.”

Este fenomeno también se manifiesta en el TDLC, tribunal que razona a partir
del analisis econémico «en desmedro de los clasicos silogismos juridicos» (Tapia y
Montt, 2012: 155).% Esto, a su vez, se relaciona con que, como veiamos, al TDLC se le
adjudico una funcion de desarrollar politicas publicas, por lo que toma una aproxi-
macion finalista hacia la ley. Por ello, al describir el quehacer de este tribunal, Montt
ha afirmado que este, por el tipo de norma que aplica, es «un ente regulador de carac-
ter jurisdiccional» (2010: 5), mientras que Agiiero (2022) incluso ha llegado a afirmar
que «el derecho de la competencia es lo que los tribunales dicen que es».

Una aproximacion del common law al derecho de libre competencia tiene un gran
impacto (Peralta, 2023a: 102 y ss.), especialmente porque la flexibilidad entregada por
esta postura no actta solo en cuestiones como el tipo de conductas que contienen los
estatutos y la eleccion de la regla per se o la regla de la razdn, sino que se aplica tam-
bién a la cuestion fundamental respecto del alcance y propdsito de las leyes (Wood,
2019: 3). Por ello, en el caso chileno, nos encontramos con un tribunal que anade
contenido a la ley mediante la resolucién de casos individuales, de forma que este
constituye la entidad que, en tltima instancia, adopta decisiones de politica publica
relevantes en términos de la competencia (Agtiero, 2016: 139).

Lo anterior es de gran relevancia, pues es problematico que en una democracia
moderna los cambios de envergadura respecto de la regulacion del mercado depen-
dan tan fuertemente de interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales (en desme-

6. Por contraste, bajo una comprensiéon moderna, la ley «es artificial, no natural. Una regla no es va-
lida 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).

7. Aquello merma la predictibilidad del derecho. Asi, uno de los principales problemas de esta aproxi-
macién es que los cambios introducidos por los jueces a la legislacion en un caso concreto tienen efectos
retroactivos respecto de las partes (Yowell, 2012: 507), lo que conlleva problemas serios de legitimidad.

8. Al parecer, apoyando la practica del TDLC, autores como Grunberg y Montt afirman que «no es
una buena idea interpretar el derecho de la competencia conforme al criterio literal» (2017: 326).

9. Francisco Agiiero, «El estudio del derecho de la competencia por medio de la jurisprudencia»,
Centrocompetencia.com, 4 de mayo de 2022, disponible en https://bit.ly/3TtfajN.
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dro de decisiones democraticas llevadas adelante mediante el congreso o el poder
ejecutivo).” Es decir, esta aproximacion entra en conflicto con una visién democrati-
ca del derecho, segun la cual la legitimidad de este depende de que derive de una de-
cision del pueblo tras un proceso de deliberaciéon democratica. Por ello, asumir una
vision como la del common law implica retroceder a formas premodernas de com-
prension del derecho, en las que este no es creado por los ciudadanos (que entonces
son subditos), sino descubierto a través del ejercicio de la razén entrenada de jueces y
abogados (Atria, 2004a: 140-141)." Estos problemas llevaron a que en el siglo XXI las
agencias administrativas hayan tomado la mayor parte de las funciones de las cortes
del common law, adaptando principios generales en varios contextos, a menudo en
formas que implican grandes giros (Sunstein, 1998: 1060; Rubin, 1989: 366). Ahora
bien, es importante destacar que esto no ha ocurrido en el caso de la libre competen-
cia, la cual en Estados Unidos sigue siendo una materia tratada predominantemente
por las cortes.

A este respecto, cuando se las compara con una corte de common law, las agencias
tienen un mejor entendimiento de los hechos relevantes y también poseen responsi-
vidad politica (Sunstein, 1998: 1060). Asi, en una era que premia tanto la responsabi-
lidad democratica como el conocimiento técnico que proviene de la especializacion,
es natural que el proceso de actualizar la ley y adaptarla a las particularidades de
casos individuales sea una tarea que recaiga en agencias administrativas (Sunstein,
1998: 1068). En este sentido, si creemos que el mandato amplio y el lenguaje vago de
las normas de antitrust implican que su aplicaciéon depende de una vision normativa
subyacente (Khan, 2020: 1676), que los argumentos de antitrust contemporaneo no
son meramente técnicos, sino que parten de diferencias ideoldgicas (Lao, 2014: 651-
652), y que un derecho desformalizado puede ser apropiado o necesario en dreas en
que los legisladores tienen escasa capacidad de dictar reglas detalladas de antemano
(Rosen, 1999: 622), vale la pena abogar por un derecho de libre competencia aplicado
por un érgano administrativo.

La libre competencia y la Administracion

Como decia, seria mejor que la libre competencia fuera protegida por la Administra-
cion, principalmente por dos razones. Primero, por su vocacion de modelar de forma
general la convivencia de los ciudadanos, la institucionalidad a cargo de aplicar el de-

10. Asi, Crane advierte que el hecho de que jueces no electos creen derecho parece formalmente
antidemocriético (2021: 8).

1. Bajo una visidén tecnocrética del antitrust, las cuestiones legales son decididas exclusivamente
sobre la base de un analisis econémico, supuestamente objetivo, que no admite ninguna consideracién
fuera de aquellas de los economistas (Katz, 2020: 413).

12. Al respecto, véase también Rubin (1989: 366).
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recho de la libre competencia debe ser sensible a las decisiones irreductiblemente po-
liticas que se han de tomar respecto a qué se quiere proteger. Esto es posible mediante
la institucionalidad administrativa, en la medida que su mision consiste en perseguir
el interés general. Por supuesto, la defensa de ese interés es extremadamente amplia y
hacerlo depende de la vision politica que tenga aquel a quien se le encomiende tal mi-
sién.” Por lo anterior, lo que en concreto debe hacer quien persigue el interés general
no puede ser previsto y anticipado por laley.* Asi, perseguir el interés general a través
de la accién de 6rganos del Estado obliga a aquellos a formular politicas y programas
(Atria, 2013: 152-153). En otras palabras, quien desempefa una funcion administrativa
tiene discrecionalidad y es, precisamente, debido a este margen de discrecionalidad
relativamente amplio que se vuelve necesario tener una estructura administrativa que
lidie de manera correcta con el caracter politico de la creacién y aplicacion de la nor-
mativa de libre competencia. Es decir, es pertinente que exista la posibilidad de hacer
efectiva la responsabilidad politica que es la contracara normativa del poder politico.

Segundo, un enfoque administrativo permite dar cuenta de que la libre compe-
tencia es un area del derecho donde la variabilidad del conocimiento econémico
tiene un gran impacto, por lo que es necesario una mirada mas flexible en la aplica-
cion de la normativa (Baxter, 1982: 702). De este modo, un derecho desformalizado
es apropiado en areas en las que quienes promulgan las leyes tienen poca capacidad
de entregar normas detalladas de antemano. En tales circunstancias, lo mejor que
se puede hacer es identificar como estdndares a perseguir los objetivos de politicas
publicas subyacentes (Rosen, 1999: 624). Con todo, actualmente existe una institu-
cionalidad que hace que estos dos objetivos administrativos operen de forma dis-
funcional. Esto, pues, como se sostiene a lo largo de este articulo, nos encontramos
frente a una contradiccién entre la estructura de tribunal del TDLC y la funcién
administrativa que este cumple.

Funcién y estructura en la aplicacion de las normas de libre competencia

Cuando se teoriza sobre diseno institucional, es crucial que los organismos sean ana-
lizados sobre la base de que estructuras organicas considerablemente diversas de-
ben tener como correlato la existencia de funciones distintas. Esto, pues la capacidad
de una institucion de desempenar una determinada tarea depende de su estructura
(Atria, 2013: 149). Como ya se ha enunciado, es evidente que el TDLC posee una

13. Como dice Chible, «la identificaciéon de lo que cuenta como “interés general’no puede sino ser
partisana (después de todo, la Administracién se preocupa de desarrollar su comprension del interés
general teniendo como jefe del Estado al presidente de la Republica)» (2020: 62).

14. Actualmente la funcién del poder legislativo ya no se reduce a entregar reglas claras que irdn a ser
aplicadas por otros 6rganos. Ahora también desarrolla una practica mediante la cual entrega directivas
a las partes del gobierno que implementan dicha politica (Rubin, 1989: 372).
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estructura de tribunal, pero aplicar correctamente la libre competencia supone el de-
sarrollo de una funcién administrativa de creacion de normas a partir de una vision
politica subyacente. En consecuencia, el TDLC no se ha limitado a aplicar reglas, sino
que ademas las ha creado, funcién mds propia de una agencia administrativa.” Lo
anterior ha resultado en que exista una contradiccion entre la estructura judicial del
tribunal y su funcién administrativa.” Por ello, a lo largo de este articulo, se buscara
demostrar que, en medida que la estructura judicial no esta disefiada para hacer pro-
bable el desempefio de una funcién administrativa, hablar de «un ente regulador de
caracter jurisdiccional» (Montt, 2010: 5) es una contradicciéon en los términos.

Contradiccion entre funcién y estructura en el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia

A continuacidn, se revisaran las distintas contradicciones presentes entre la funcién
administrativa del TDLC y su estructura de tribunal.” Cada uno de estos argumentos
supone que, demostrada dicha contradiccion, esta puede ser eliminada si se adopta
una estructura administrativa que haga desaparecer las inconsistencias. Si bien no
considero que la lista que sigue sea, necesariamente, exhaustiva, si estimo que con-
tiene las contradicciones mas relevantes. Como los casos aqui expuestos se conectan
entre si, no pueden ser vistos de una manera totalmente aislada.

Lo prospectivo de la funcién administrativa y lo retrospectivo en la estructura
judicial

Mientras que la Administracion se caracteriza por tener una vision prospectiva res-
pecto a como configurar la sociedad, lo que singulariza a los tribunales es una mirada
retrospectiva sobre ciertos hechos ya consumados que se traen a su atencion. Esto se
explica porque, mas que fines retributivos, la sancién administrativa posee objeti-
vos utilitaristas: que determinado mercado funcione correctamente, que se respeten
los deberes generados en un entorno determinado y que los beneficios sociales sean
amplios (Letelier, 2017: 655-656)."® Tales finalidades tendran consecuencias tanto en

15. Asi, Lina Khan afirma que la adjudicacién del antitrust ha adoptado una nota clave en la creaciéon
administrativa de reglas, a pesar de que deja de lado sus garantias procedimentales y sus beneficios
informacionales (2020: 1680).

16. Como afirma Valdés, no ha faltado quien ha pretendido definir las potestades del TDLC en con-
sideracion a la naturaleza del 6rgano en el cual estas se encuentran radicadas (2006: 587). Sin embargo,
la funcién no cambia por la estructura en la que se radica: sigue siendo la misma, pero puede que se
desemperie de manera incorrecta bajo dicha estructura. Como he intentado demostrar, por mucho que
el TDLC tenga una estructura organica de tribunal, las funciones que se le asignan son administrativas.

17. La estructura de este argumento, mds no su contenido, lo tomo de Atria (2016: 329 y ss.).

18. Que este es el caso de la libre competencia es demostrado por Peralta (2023D).

259



PERALTA
EL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: UNA INSTITUCION CONTRADICTORIA

la posibilidad de actuar que tiene la Administraciéon como en lo que respecta a la
aplicacion de sus normas.

En relacién con la posibilidad de actuar de oficio o solo a peticion de partes

En un régimen de antitrust gobernado por las cortes, la agenda de asuntos que se
presentan ante ellas y la evidencia y argumentos necesarios para llegar a una opinién
informada dependen de los litigantes (Baxter, 1982: 673). Esto impide un desarrollo
racional de una politica administrativa, porque las normas que emite una corte no
dependen de una evaluacion racional de qué politicas avanzar, sino de los casos que
lleguen a ellas (suceso mucho mds azaroso). Como un tribunal no puede elegir cua-
les casos juzgar, se empuja a que la funcién administrativa de disuasion solo opere
tardiamente.

Al contrario, bajo un disefio administrativo es mas probable que se desarrolle
una regulacion responsiva, esto es, una donde la agencia es capaz de adaptarse selec-
tivamente al entorno y a las caracteristicas de los actores regulados, usando herra-
mientas mas especificas y actuando segtin sea oportuno (Soto, 2016: 190). Lo anterior
es sumamente importante, pues la capacidad de adaptarse al ambiente regulado es
un presupuesto para que opere la funcién de aplicacién y cumplimiento regulatorio
mediante sanciones administrativas (Soto, 2016: 195). Es mucho mas probable que
esto ocurra en una agencia administrativa que en un tribunal, ya que, por su mirada
prospectiva y de alcance general, la primera tiene mayor capacidad para llegar a so-
luciones detalladas, con anterioridad a que un determinado caso se volviese litigioso,
independientemente de su voluntad.

En relacion con la aplicacion y creacion de derecho

El desarrollo de una funcién administrativa implica crear normas que luego van a ser
aplicadas. Lamentablemente, combinar dicha aproximacién con una exclusiva de-
pendencia en la adjudicacion caso a caso resulta en un sistema de reglas impredecible
e indeterminado, lo que vulnera los tradicionales principios del Estado de derecho
(Khan, 2020: 1679) y lleva a que los actores del mercado se enfrenten a incertidumbre
y no puedan internalizar normas legales (Chopra y Khan, 2020: 359). Por lo anterior,
la estructura jurisdiccional es incapaz de proveer reglas de alcance general que guien
la conducta de los actores econémicos. Ademas, como estamos frente a normativas
con margenes de discrecionalidad aplicativa, su rendimiento no es 6ptimo en manos

19. En esta linea, Crane afirma que el cuidadoso método incrementalista del common law puede ser
enloquecedor para los ciudadanos (2013: 15). Cuando las cortes toman cada caso en sus propios términos
y se rehtisan a anunciar principios generales que gobiernen la categoria relevante, hacen dificil que las
personas puedan predecir los resultados legales.
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de agentes que, por formacién y funcién, carecen de la visién de sistema, de las he-
rramientas y de la experiencia que puede tener, en cambio, una autoridad del sector.
Por ello, la judicializacién en los grandes nimeros conduce a la aleatoriedad, es decir,
a la pérdida de predictibilidad (Londofio, 2014: 165). Asi, los rasgos estructurales de
la institucion jurisdiccional tienen importantes consecuencias en cuanto a como esta
desempena su funcion.

Por tdltimo, este enfoque adjudicatorio tiende hacia un enforcement excesivamen-
te laxo. Como dice Crane, dado que la adjudicacién solo da dos opciones, a saber,
condenar una practica o tolerarla, la tendencia ha ido crecientemente hacia tolerar-
las (2011: 100). Asi, entre las desventajas del modelo adjudicatorio de antitrust esta
que el mismo requiere una determinacidn binaria respecto a la conformidad del
comportamiento del acusado con una norma abstracta. El problema es, entonces,
que la adjudicacion del antitrust no resuelve problemas de organizacion industrial,
sino que determina quién es el ganador y quién el perdedor en disputas legales (Cra-
ne, 2011: 98). Sin embargo, para la persecucion de fines ulteriores de politica publica,
es necesario que quien aplique dichas normas pueda tener una aproximacién adap-
tativa, prospectiva y politicamente consciente hacia ellas. Bajo dicha aproximacion,
hay espacio para tomar decisiones que estén entre medio de una sancién y de una
absolucidn, es decir, para desarrollar lo que se ha llamado «regulacién responsivar.
No obstante, el desempefio de esta funcién se contradice con la estructura judicial,
en la que los jueces aplican un derecho que preexiste a sus decisiones frente a hechos
ya consumados.*

Respecto al underenforcement, vale la pena detenerse en una cuestion relevante de
la aplicacion de las normas: el vacio de la particularidad. Este surge por la distancia
infranqueable que hay entre una descripcién genérica de una hipétesis de hecho de
una norma y la situaciéon que la instancia. Esta distancia existe porque la situacién
que instancia dicha norma no solamente actualiza los casos especificados por la hipo-
tesis de hecho, sino que también una infinidad de otros acontecimientos que, aunque
no fueron necesariamente tenidos en mente al crear la norma, podrian influir en su
aplicacion (Detmold, 1989: 438 y ss.).” Asi, por ejemplo, la norma que sanciona la
colusion considera el caso tipico de un acuerdo de precios entre competidores, pero
podria darse que tal acuerdo consistiera en bajar los precios en una regién recién
azolada por un terremoto (Vega, 2020: 11). El problema es que, si bien dicha situacion

20. Por esto, defendiendo que el TDLC desarrolla una funcién jurisdiccional cuando sanciona, Valdés
afirma que «las potestades jurisdiccionales son aquellas que permiten decir el derecho, el ius o lo justo
del caso particular, causa del conflicto intersubjetivo» (2006: 589).

21. Véase Detmold (1989: 438 y ss.).
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cae bajo la hipdtesis de hecho de la norma, habiendo considerado las circunstancias
ulteriores, lo mas probable es que el legislador habria tomado una decision distinta.>

Aunque casos como el anterior se presentan cuando una norma es aplicada por
un juez o por un ente administrativo, la forma en que ambos responden a dicha
situacion difiere. A este respecto, como el juez actiia bajo una estricta sumision a la
ley, para ¢l es dificil dejar sin aplicaciéon una norma, pues en principio no tiene como
saber qué es lo que habria querido realmente el legislador. Por eso, siempre que deja
sin aplicacion una norma bajo la creencia de que el legislador no habria querido que
se aplicara en ese caso, podria ser que estuviera arrogandose una facultad legislativa
que no le corresponde (Atria, 2016: 199 y ss.). El caso de la Administracién es distinto:
quien aplica la norma tiene claro ya cual era la intencion detras de ella, pues es esa
misma unidad la que la determina (con los limites propios de la discrecionalidad).
Debido a esto, hay una menor posibilidad de usurpacion de la potestad legislativa,
pues, bajo un Estado moderno, el poder legislativo ya no solo entrega las reglas que
iran a ser aplicadas por otros, sino que a veces prescinde de dicha opcién y deriva a
las agencias administrativas la funcion de crear y aplicar reglas por si mismas (Rubin,
1989: 372). Esto implica que una agencia administrativa puede aplicar normas con
mayor flexibilidad que el poder judicial, ya que este opera bajo una dptica de estricta
sumision a la ley, en la que tiene que aplicar reglas cuya existencia es ajena a su volun-
tad. Volviendo al vacio de la particularidad, la relacién que tiene la Administracion
hacia la ley permite que haya un juicio de oportunidad respecto de la aplicabilidad de
una norma con mucha mayor facilidad y legitimidad que un tribunal. Esto redunda
en la posibilidad de un enforcement mas agresivo.

La jurisdiccion y su atencién al caso particular frente a la l6gica objetivante
del derecho administrativo sancionador

En el derecho administrativo sancionador, el dato acumulativo de cumplimiento es
mucho mas relevante que una especial atencion al caso individual (Letelier, 2018:
224), pues la proteccion de reglamentaciones es de gran importancia para el bienes-
tar general y, por esto, es legitima la protecciéon de ordenamientos mediante sancio-
nes masivas. Pero dichas sanciones no tienen derecho a formular ningtin reproche
ético-juridico en el sentido de un fracaso personal (Kindhéuser, 2012: 160). Asi, la
imagen que la funcién disuasoria del derecho administrativo sancionador tiene de
las personas reduce estas a objetos de tactica social, lo que es congruente con que se
las instrumentalice y, a partir de alli, se pueda prescindir de que el reproche sea efec-
tivamente merecido (cuestion que implicaria la posibilidad de tematizar la presencia

22. En sentido similar, un analisis sobre la libre competencia puede encontrarse en Peralta (2022a:
166 V s.).
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de un error de prohibicién invencible) (Londofo, 2014: 155 y ss.).” En otras palabras,
el sistema no se concentra en expresar reproche desde una mirada retrospectiva que
apunte a lo que un sujeto realizé y, por tanto, merece.*

Sin embargo, lo anterior no calza con la funcién judicial, pues aqui no es compati-
ble la atencion al caso con la comprension de este como una oportunidad para avan-
zar a alguna finalidad —loable o no— del juez (Atria, 2004a: 136). En este sentido, el
juez aplica el derecho sin otra finalidad que la de dar a cada uno lo suyo, es decir, lo
que a cada uno le corresponde conforme a esas reglas (Atria y Carbonell, 2021: 72).
Esta situacion se relaciona directamente con un rasgo estructural central de la judi-
catura: su independencia, pues esta permite que no se presione al juez para avanzar o
no avanzar cierto objetivo politico (Atria, 2004a: 136).

Recapitulando, la aproximacion politica e instrumentalizadora propia de la fun-
cién administrativa es indispensable en sede de libre competencia, pero esto se con-
tradice con la estructura judicial, la cual impone al tribunal una atencién particular
al caso donde no se instrumentaliza al sancionado, pues lo que se aplica es una norma
particular, sin buscar fines ulteriores.

La discrecionalidad de la funcion administrativa y la independencia
de la estructura judicial

Una vez que aceptamos que la aplicacion de la normativa antitrust supone un grado
considerable de discrecionalidad al momento de determinar qué ird a ser promovido
y qué no, queda claro que esto implica tomar decisiones sustantivas y, ademas, crear
normas para implementar tales valores. Pero es problematico que lo anterior sea de-
sarrollado por una corte, pues el poder judicial es bastante antidemocratico y no es
apto para llevar a cabo politicas publicas (Hardvard Law Review, 2020: 2569). Como
sefialan Farber y McDonnell, la aproximacién contemporanea al antitrust hace des-
cansar en las cortes el tipo de poder que una democracia normalmente reserva al po-
der legislativo o a las agencias administrativas, al ser estos drganos mas politicamente
responsables que los jueces no electos (2005: 665-666). Asi, en la medida que decidir
sobre la politica antitrust implica decidir sobre qué valores deberia propugnar la libre
competencia, los jueces son malos arbitros de las visiones del electorado y pueden
reemplazar los valores de la sociedad con sus propios valores (Harvard Law Review,
2020: 2572-2573).

Lo anterior se enlaza con el modo material de legitimacion de las diversas institu-
ciones del Estado, lo que, a su vez, tiene relacion con la forma en que el ejercicio de
las potestades de los 6rganos estatales puede ser reconducido a la voluntad del pueblo

23. Véase Londofo (2014: 155 y ss.).
24. Para un andlisis de la libre competencia en estos términos, véase Peralta (2023b).
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(Atria, 2013: 142). A este respecto, podemos distinguir una diferencia sustancial en la
manera en que se legitiman materialmente las decisiones de los jueces y de la Admi-
nistracion: por un lado, la labor de los jueces se legitima en la medida en que exista
apego a la ley sancionada por el poder legislativo, mientras que, por otro, la legitima-
cién de la Administracion se consigue por via de que se haga efectiva su orientacion
a servir la voluntad general, lo que implica algtin grado de responsabilidad politica.

Volviendo al TDLC, la contradiccién aqui recae en que la idea de independencia
que caracteriza la posicion de los jueces en el Estado de derecho es completamente
ajena ala Administracion. Es por esto que, dentro de las diferencias estructurales entre
ambos tipos de institucion, podemos contar con que los jueces son irresponsables por
sus decisiones, mecanismo mediante el cual se persigue que la inica motivacién detras
de una decision judicial sea el sometimiento a la ley (Atria, 2013: 149). De este modo,
la funcién jurisdiccional solo puede ser correctamente desempefiada cuando el tribu-
nal aplica normas bastante determinadas, pues no esta disefiado para crear normas
(Rubin, 1989: 385). Por el contrario, cuando se trata del derecho administrativo, el uso
de discrecionalidad administrativa y el recurso a disposiciones normativas indetermi-
nadas resultan fundamentales para el desenvolvimiento de la Administracién (Chible,
2020: 64). Por ello, los rasgos estructurales de la jurisdiccion son ajenos a la Adminis-
tracion, pues en esta hay relaciones jerarquicas de dependencia que buscan posibilitar
la responsabilidad politica del ejercicio de discrecionalidad que se debe seguir.

En otras palabras, el problema es que la estructura de los tribunales (es decir, la
independencia judicial) es funcional a la hora de esperar su sometimiento a la ley,
pero es disfuncional en cuanto se le exige que tome decisiones sobre politicas pu-
blicas. Asi, hay una estructura que permite que érganos tomen decisiones politicas
prescindiendo de cualquier responsabilidad, lo que es esencialmente antidemocrati-
co. En cambio, la funcién administrativa si supone el desarrollo de politicas publicas
y es por ello que sus funcionarios deben ser responsables politicamente. Como dice
Oldham, la fuente de legitimidad de la creacién administrativa de normas tiene su
raiz en que las agencias (a diferencia de las cortes) siguen siendo responsables ante las
ramas politicas del Estado (2006: 47).

De esta forma, si aceptamos que la aplicacion de las reglas de antitrust depende
de una decision politica con respecto a cudl es el objetivo de la libre competencia,
quienes tomen esa decision deben poder ser responsables ante el pueblo, lo que es
posible en una agencia administrativa, pero no en un tribunal. En otras palabras,
una respuesta al problema de entregar decisiones politicas a los jueces es adoptar
un disefio administrativo. Esto, pues dicho disefio tiene entre sus objetivos permitir
que el actuar de los funcionarios administrativos esté legitimado no por una suje-
cién concreta a la ley, sino por una estructura que permita entender que la accién
del funcionario que aplica las normativas tiene legitimaciéon democratica, pues esta
orientada a servir la voluntad general.
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Por supuesto, alguien podria responder que, al transferir esta responsabilidad a
un o6rgano jurisdiccional, la decision dejaria de ser politica y pasaria a ser juridica.”
Pero esto no es asi, pues lo que da el rasgo de politico o no politico a una decision
concierne a su contenido, no a quien tome tal decision (Atria, 2016: 267 y ss.). Al tras-
ladar una decision politica a un érgano jurisdiccional, esta decision no se transforma
en juridica, sino que el érgano jurisdiccional adopta rasgos politicos. Irénicamente,
al intentar despolitizar lo politico perdemos los espacios de imparcialidad que nos
brindan los érganos jurisdiccionales, pues estos se terminan politizando (Peralta,
2023a: 105 Y SS.).

La especializacién juridica frente a la especializacién econdmica

Los jueces modernos, a diferencia de los premodernos, no deben ser especialmente
virtuosos. Por ello, que la jurisdiccion funcione correctamente no depende de la virtud
del juez, sino del contexto institucional en el que este decide. Como los jueces aplican
normas genéricas a casos especificos, solo deben saber interpretar las leyes existentes
Y, en principio, no es necesario que posean un entendimiento extremadamente acaba-
do al respecto de lo que es razonable en el drea sobre la cual recae su decision.

Desde luego, al igual que los casos de mas arriba, esto tiene un correlato institu-
cional. De lo expuesto en el parrafo anterior se deriva que los jueces son indepen-
dientes, por eso son irresponsables e inamovibles. Todo esto descansa en una idea ya
revisada: que el juez decide sujeto a la ley y subsume el caso concreto bajo una norma
preestablecida. A través de este supuesto, la estructura institucional de la jurisdiccién
busca hacer probable que la decision de casos particulares se realice con sujecion a
la ley y sin otra finalidad que aplicarla correctamente, de forma que a cada uno de
los involucrados se le da inicamente lo que le corresponde (Atria y Carbonell, 2021:
74). Sin embargo, tal dictamen contrasta con la funcién administrativa de avanzar en
persecucion del bien comun, pues en esta, en la medida que es necesario perseguir
ciertas finalidades politicas, se debe ser virtuoso en lo que concierne tanto a cuestio-
nes sustantivas como instrumentales. De este modo, la virtuosidad de quien aplica el
derecho es tan relevante aqui como es de irrelevante cuando se trata de aplicar nor-
mas genéricas a casos particulares (como en el caso de la jurisdiccion).

Dicho aquello, un tribunal no esta bien situado para crear politicas publicas, en
parte, debido a su composicion organica. Si bien los jueces no carecen de educacion,

25. Por ejemplo, al analizar diversos disefios institucionales, Tapia y Montt contrastan el modelo
adjudicatorio con otros modelos de aplicacion de politicas publicas y afirman que una de las ventajas
del primero es que quien toma la decision es un tercero imparcial (2012: 145). El problema es que esta
distincion es impracticable: la decision es politica y, al respecto, la pregunta que debe hacerse es como
lidiar con eso adecuadamente.
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pueden no ser expertos en economia y son menos propensos que otras ramas del
gobierno a adquirir experticia mediante otros cuerpos (Harvard Law Review, 2020:
2572).%° En otras palabras, el foco en la eficiencia u otras consideraciones estrictamen-
te econdmicas, junto con la prescripcion de que la legalidad dependera solo de esas
consideraciones, entrega a las cortes una tarea para la cual no son particularmente
buenas (Katz, 2020: 455). Por contraste, las agencias administrativas son mucho mas
propensas a tener la experiencia requerida que las cortes (Farber y McDonnel, 2005:
628).7

Un posible contraargumento seria apuntar a que el TDLC es un tribunal especia-
lizado, en el sentido de que se dedica exclusivamente a adjudicar sobre materias de li-
bre competencia, por lo que si tendria la experticia necesaria. Con todo, si bien es po-
sible que existan tribunales especializados, su presencia no elimina la contradiccion,
solamente la matiza. Esto, porque un cuerpo administrativo tiene mayor flexibilidad
en la selecciéon de equipos y profesionales para desarrollar politicas publicas que un
6rgano compuesto por una cantidad legalmente fijada de jueces, por lo que también
presenta una capacidad superior de especializacion. Ademas, como ya se anuncid
anteriormente, por su funcionamiento «caso a caso», es improbable que un tribunal
pueda tener funcionarios preocupados de desarrollar politicas de largo aliento y con
una mirada prospectiva.

Con todo, una observacion ulterior debe ser hecha respecto de la composicion
del tribunal. Actualmente, el TDLC tiene una composicion especializada no solo en
el sentido de que es un tribunal que se dedica a adjudicar una materia en particular
Yy, por tanto, tiene jueces (ministros) que se especializan en un area, sino también
porque dos de sus cinco ministros deben ser personas con licenciatura o postgrados
en ciencias econdmicas. Esto es un rasgo estructural que lo acerca a ser un ente ad-
ministrativo, en cuanto lo que hay tras ese disefio es un intento de contrapesar una
perspectiva estrictamente juridica con una visiéon econémica: tener dos ministros
economistas implica que se intenta tener una perspectiva mas funcional en la apli-
cacion de las normas. Tal conformacion aleja (pero no separa totalmente) al TDLC
de una estructura de tribunal, en la medida en que, si de lo que se trata es de aplicar
el derecho, son los abogados quienes estan mejor situados para desarrollar aquella
labor, pues estan entrenados en aquel canon argumentativo.

26. Asi, uno de los rasgos de una agencia integrada que se dedica a la libre competencia es que tiene
mayores niveles de experticia, pues sus miembros estdn involucrados a tiempo completo en todos los
asuntos de antitrust. Esto tiene efectos positivos no solo para la adjudicacion, sino también para la crea-
cién administrativa. Al respecto, véase Trebilcock, y Iacobucci (2010: 463).

27. Como dice Rubin, «en muchos casos la funcién mds basica de la agencia es determinar los limites
de lo posible, una determinacion que solo puede ser realizada a partir de una interaccién recurrente con
el objeto de estudio a un nivel operativo» (1989: 401).
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Para entender esto ultimo, es importante destacar el sentido en que el canon argu-
mentativo de los abogados difiere del canon argumentativo del ciudadano comtn o
del experto en economia. A este respecto, el registro argumentativo de los abogados
acude a categorias que buscan evitar que el derecho sea tratado como una mera excu-
sa o pretexto para hacer justicia material. Con ello, indirectamente, se protegen cier-
tos bienes indispensables, como la seguridad juridica o la democracia. Por ejemplo,
se respeta el tenor literal para no usurpar la potestad de creacion de reglas del poder
legislativo o se intenta integrar lagunas de forma coherente con el sistema. En otras
palabras, lo que caracteriza el razonamiento juridico es su artificialidad.”® En la me-
dida que el derecho es artificial, aplicarlo supone algo parecido a jugar un juego que
requiere de un entrenamiento previo.” Con todo, como vimos, la jurisprudencia de
libre competencia sistematicamente reniega de este rasgo del derecho y mantiene con
él solo una aproximacion instrumental, en la que ignora su tenor literal. Es por esto
que reconocidos especialistas de nuestro medio han resaltado que el TDLC desplie-
ga un excesivo analisis econémico en desmedro de los clasicos silogismos juridicos
(Tapia y Montt, 2012: 155).

Esta vocacion funcionalista de la interpretacion se aviene bien con una optica de
creacién de normas en la que hay un mayor margen de discrecionalidad. Sin embar-
go, adoptar una Optica de este tipo es incompatible con el rol que caracteriza a los
tribunales: fallar de acuerdo con una norma preexistente y adoptar un canon juridico

28. Tal como expresa Atria (2004a: 119-121), la artificialidad del canon se explica en que, por ejemplo,
a falta de una tipificacion que lo contemple y de acuerdo con la original definicién del delito de robo, una
persona no instruida no pueda entender que no existe como tal un «robo» de energia eléctrica. Desde
la perspectiva de un abogado, al contemplar la importancia del principio de legalidad, esa afirmacién es
enteramente comprensible. Esto, pues se entiende que hay algo importante detras de la conclusion de
que, si la accion tipica es apropiarse de una cosa mueble, como conforme a las convenciones interpre-
tativas la electricidad no es una cosa mueble, entonces no cabe otra conclusion que la impunidad del
hurto de electricidad. Por supuesto, no se trata de que la préctica juridica constituya un secreto al que
las personas comunes no tienen acceso y sobre el que no pueden tener opinién. Lo que ocurre, antes
bien, es que el abogado estd a veces en mejor posicion que el resto para apreciar la justa dimension de
la critica a la institucion. La importancia de este amaestramiento juridico es que permite sostener reglas
o instituciones que sirven alguna finalidad valiosa de un modo que puede a veces parecer contrapro-
ducente y absurdo. Y lo que ocurre es que estas estrategias indirectas a veces son indispensables para
la consecucién de nuestras finalidades. Dicho de otro modo, los principios reconocidos dentro de una
cultura juridica median entre las reglas y las finalidades que ellas persiguen (el principio de legalidad
media entre la regla que sanciona el robo y la protecciéon de la propiedad, el pacta sunt servanda media
entre la finalidad de facilitar la cooperacidn, el intercambio y la regla del articulo 1824 del Cédigo Civil).

29. La artificialidad del razonamiento juridico es indispensable en sociedades modernas donde pro-
lifera el desacuerdo moral. Esto, pues si el razonamiento juridico hace alusién a argumentos morales, la
controversia en torno a lo moral que caracteriza a las sociedades modernas reaparecera en sede juridica.
Respecto de la libre competencia, véase Peralta (2023a: 105 y ss.).
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que es artificial; ambas pautas implican no tratar instrumentalmente las reglas. Si
bien, en alguna medida, los economistas pueden adoptar tal razonamiento, no estan
entrenados precisamente para ello. Esta es la razon por la cual integrarlos al tribunal
(en suma, incorporar a personas que no manejan tan bien como los abogados la ar-
tificialidad del derecho) implica una renuncia parcial al supuesto de que el derecho
opera bajo un canon argumentativo artificial, en el que lo importante es la interpreta-
cion de un texto antes que la creacion de normas funcionalmente adecuadas. En esta
linea, uno podria interpretar la incorporacién de economistas como un intento de
racionalizar lo que inevitablemente pasa en el TDLC: la creaciéon de normativas que
aspiran a ser economicamente funcionales.

Por supuesto, tener ministros economistas no es necesariamente una mala idea
si se considera el actual diseio del TDLC. Como estamos frente a un érgano cuya
funcion es la creacion de normas con importantes efectos econdmicos, podria cues-
tionarse qué tan buenos serian los jueces al momento de entender y seguir un analisis
de ese tipo. Por ello, puede hacer sentido limitar la discrecién normativa de los jueces
en un area sobre la que no entienden (Farber y McDonnel, 2005: 628). En el mismo
sentido, la inclusion de economistas puede ser pertinente porque aminora (aunque
no anula) la contradiccion entre la estructura del TDLC y su funcién administrativa.
Es decir, dicha medida es un paso en la direccion correcta, direcciéon cuyo punto de
llegada es, a mi juicio, un organismo enteramente administrativo.*

Ahora bien, que el rasgo estructural anterior sea bueno dentro del contexto actual
no debe hacernos ignorar que la incorporacién de economistas al TDLC pone de
manifiesto que este organismo tiene a su cargo una funcién (la creaciéon de normas)
para la cual no posee una estructura adecuada (una estructura jurisdiccional que
implique el predominio de la racionalidad juridica artificial), por lo que se introduce
esta perspectiva funcionalista para aminorar la contradiccién. En otras palabras, lo
interesante de este rasgo estructural es que aprobar que haya ministros economistas
significa aceptar que el legislador valora positivamente que, a la hora de tomar de-
cisiones, el TDLC lo haga inspirado por una visiéon mds instrumental o econémica
que la que tendria si todos los ministros fueran abogados. Esto, justamente, implica
empoderar al tribunal para desarrollar una funcién administrativa sin explicitar los
costos de legitimidad y funcionalidad que esto conlleva. Es decir, se otorga al TDLC
poder politico sin la correspondiente responsabilidad politica. Pero esto no es gratis:
sila sujecion estricta a la ley es imposible, pero las decisiones judiciales siguen siendo
producidas en estructuras que utilizan una forma de legitimaciéon material que su-
pone sujecion a la ley, la conclusion serd que las decisiones adolecen de un relativa-
mente severo déficit de legitimacion. La situacion en la que una estructura produce
habitualmente decisiones que carecen de un déficit de legitimacion es inestable, por-

30. Para un bosquejo mas simple de como seria lo anterior, véase Peralta (2023c).
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que hace que esa estructura comience a ser percibida como irracional (Atria, 2013:
163-164).

Sintesis de las contradicciones

En suma, la mejor manera de aplicar el derecho de libre competencia conlleva el
desarrollo de un enfoque administrativo hacia la ley correspondiente, por lo que la
institucion a cargo de su implementacién deberia consecuentemente tener una es-
tructura administrativa. En otras palabras, se deberia poner fin a la contradiccion
entre funcion y estructura apuntada mas arriba.

Con todo, existe un razonamiento bajo el cual se justifica que, tras identificar que
un cuerpo de derecho asume una determinada funcién, inmediatamente podamos
sostener que dicha funcién es desarrollada por un organismo con una estructura
adecuada para ello. Sin embargo, este argumento es falaz, pues asume que las ins-
tituciones siempre estan bien disefiadas y no pueden tener dentro de si una contra-
diccion. Asi, tras identificar la funciéon del TDLC como administrativa, hay quienes
pasan sin mas a catalogar el 6rgano como uno que también es administrativo (presu-
miblemente, porque la contradiccion entre funcidén y estructura es algo incoémoda).
Pero lo cierto es que la funcién no esta relacionada de esa forma indefectible con la
estructura, sino que puede haber estructuras judiciales con funciones administrati-
vas (como el TDLC) o legislativas (como el Tribunal Constitucional).>

Las garantias administrativas y judiciales

Por supuesto, un correcto disefio sancionatorio debe necesariamente combinar la ne-
cesidad de enforcement con un cuidado por evitar el riesgo de arbitrariedad (Letelier,
2017: 645-646). La persecucion de objetivos econdmicos a partir de sanciones admi-
nistrativas solo es aceptable si también damos cuenta de sus limites. Por ello, a con-
tinuacion, se realizara un bosquejo general respecto a cdmo operarian las garantias
de una libre competencia que se ejecute bajo un sistema de agencia administrativa
integrado. En este andlisis, por supuesto, no hay nada novedoso o creativo. Tan solo
nos enfrentamos a la aplicacion de las normas y principios que normalmente rigen
en el derecho administrativo sancionatorio.

Dicho aquello, es relevante hacer una advertencia general antes de empezar: al
analizar las garantias de un sistema, es imprescindible adoptar una perspectiva fun-
cional. En el caso que nos convoca, ademas, no hay que perder de vista que las san-

31. Véase, por ejemplo, Fuenzalida y Valderrama (2004), quienes afirman que «desde este punto de
vista, a nuestro juicio, es la funcién la que caracteriza al 6rgano y no el 6rgano el que caracteriza a la
funcién» (188).

32. Esta contradiccién entre funcidn y estructura es desarrollada por Atria (2016: 329 y ss.).
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ciones administrativas no son algo distinto a su regulacion, por lo que los efectos de
aplicar esas garantias estan lejos de ser neutros o asépticos (Letelier, 2017: 632). Asi,
un conjunto de garantias demasiado estrictas en proteccion de los acusados puede
tener como contracara una menor efectividad de la politica de competencia y, conse-
cuencialmente, una mayor desproteccion de quienes deben ser amparados por la ley.

Entre las garantias de un sistema de libre competencia como el planteado, pode-
mos encontrar, primero, la predictibilidad de las decisiones que toma la autoridad.
Actualmente, el régimen vigente no resguarda de forma adecuada los derechos de los
actores econOmicos en este respecto. Como intenté demostrar mas arriba, en cuanto
ala posibilidad de entregar un entramado racional de reglas, la estructura del TDLC
le impide resguardar adecuadamente a los agentes econémicos (y a la colectividad),
pues una aproximacion judicial a una materia administrativa lleva a que se cree un
entramado de reglas antojadizo y confuso. En contraste con dicho entramado, seria
preferible optar por un sistema de reglas administrativas, pues este permitiria emitir
normas claras que den a los participantes de mercado suficiente informacién sobre
qué normas existen y, a partir de alli, ayuden a asegurar que su aplicacion sea pre-
decible (Chopra y Khan, 2020: 367). Asi, un modelo administrativo permitiria dar
debida noticia de las reglas y disminuir los costos de hacerlas avanzar mediante la
litigacion, ademas de conformar un procedimiento transparente y participativo, en el
que los agentes de mercado sepan con antelacion las normas aplicables y participen
de su creacion.

Segundo, otro limite a la actuacion de la administracidon consiste en la responsa-
bilidad politica que recae sobre quienes aplican y crean la normativa. Dado que la
finalidad de la ley esta fijada genéricamente, la legitimacion material o de contenido
no puede obtenerse por la via de sujetar al 6rgano a un conjunto preciso de deberes
de accién. Antes bien, la legitimacion se logra mediante una estructura por la que
se conducen relaciones de responsabilidad y dependencia (Atria, 2013: 154). Asi, la
censura politica es un constrefiimiento procedimental que hace probable una buena
toma de decision.

Tercero, como garantia también podemos contar con el procedimiento adminis-
trativo. Como recuerda Montt, el derecho administrativo habilitador no pretende re-
vivir el sistema «prebeccariano» en el que la Administracién podia aplicar sanciones
administrativas de plano y sin resguardar las garantias y derechos de los ciudadanos
(1998: 22-23). Antes bien, aqui el énfasis vuelve al procedimiento administrativo: no
solo es imprescindible la tramitacion de un procedimiento para imponer las san-
ciones administrativas, sino que en estos rigen variadas garantias (entre otras cosas,
se puede separar la fiscalizacion de la sancidon dentro de la misma Administracion)
(Crane, 2011: 220; Jenny, 2016: 23).

A este respecto, un correcto diseno del procedimiento administrativo es crucial.
Esto, pues el trade-off es que, normalmente, las decisiones de las agencias administra-
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tivas que siguen estos procedimientos exigentes reciben un mayor grado de deferen-
cia en cuanto a la interpretacion de las leyes que aplican. Asi, el grado de deferencia
judicial en la mayoria de los sistemas parece estar inversamente relacionado al valor
del debido proceso y a la separacion de funciones en el nivel administrativo (Weber,
2019: 841; Crane, 2011: 63).3

Cuarto, otro de los constrefiimientos estd presente en la ley misma que ha de
aplicar el 6rgano administrativo. A este respecto, si bien la Administracién no esta
sujeta en concreto a la ley como los tribunales, si existen otras dos dimensiones de
vinculacién a la ley: por un lado, la ley la vincula negativamente, en tanto la accién
de la Administracién no puede infringirla —la ley la limita—, pero, por otro, lo hace
también de forma positiva, pues las atribuciones mediante las cuales la Adminis-
tracion ha de actuar han de ser conferidas por la ley —la ley la habilita— (Atria,
2013: 158). Respecto a esto tltimo, que la accion de la Administracion no pueda in-
fringir ciertas normas se relaciona con el margen de discrecionalidad que tiene este
organismo a la hora de crear normas cuyo quebrantamiento ira a sancionar. Aqui, el
espacio de aplicacion consecuencialista no es ilimitado ni mucho menos, por lo que
lo prohibido y las consecuencias juridicas deben aparecer como determinables. En
otras palabras, adherir a la discrecionalidad administrativa de ningtin modo significa
que no se comparta la exigencia de un marco seguro de legalidad que funde el poder
sancionatorio; la legalidad administrativa, si bien es diferente de la penal, es impos-
tergable (Londoio, 2014: 162).

Quinto, los limites internos del procedimiento administrativo no son los tnicos,
sino que también esta el limite externo a través del cual las cortes pueden controlar
la actuacién administrativa. En esto consiste el control contencioso administrativo.
Asi, la existencia de un proceso de control posterior, realizado por un érgano diverso
e independiente del que sanciond, con facultades de suspension del acto sancionato-
rio y con un proceso acusatorio (aunque sujeto a una regla de statu quo que pone en
manos del sancionado mostrar la ilegalidad de la sancién), entrega todas las garantias
necesarias para que el control contencioso-administrativo se realice de manera co-
rrecta, intensa y eficiente (Letelier, 2017: 646).

Como propone Oldham, si son instituciones administrativas las que crean nor-
mas, al menos habra cortes que controlen esta actividad, mientras que mecanismos
similares de checks and balances no aplican en el contexto de la creaciéon de normas
por parte de las cortes, pues ningtin otro miembro independiente del Estado super-
visa su accion (2006: 47-48). A este respecto, desde una perspectiva procedimental,
una opinién judicial no tiene contrapesos fuera de una apelacién (Hardvard Law Re-
view, 2020: 2571).3* Por contraste, las decisiones de la Administracion no solo deben

33. Véase también Crane (2011: 63).
34. Ademds, como advierte Rubin, la principal forma de controlar el quehacer de los tribunales es
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someterse a un riguroso procedimiento, sino que también estan sujetas a un control
externo, es decir, al control judicial. Por ello, la revision realizada en el contexto de
lo contencioso-administrativo no es solo efectuada por un tribunal, sino que se des-
envuelve dentro de un control interpoderes. La diversidad del control contencioso-
administrativo permite que este control sea independiente y que integre perspectivas
realmente distintas (Letelier, 2017: 647). Asi, en la medida que hay mas contrapesos,
incluso se podria decir que los derechos de las partes estan mejor resguardados bajo
este disefio.”

Este sistema de impugnacion judicial posterior a la sancién administrativa tiene
ventajas disuasorias. Cuando se estd ante un contencioso administrativo que surge
con posterioridad a una sancion, es el reclamante quien debe acreditar la ilegalidad
del actuar administrativo, no la Administracion publica la que debe sostener su lega-
lidad, pues esta se presume. Esto ultimo, no por efecto de una especial «presuncion
de legalidad», sino mds bien porque la sancién es una decision publica, un acto admi-
nistrativo que, en tanto tal, esta destinado a ser coercible. Solo buenas razones —que
deberan acreditarse— pueden enervar esa coercibilidad (Letelier, 2017: 643).

Ahora bien, la situacién analizada anteriormente es contraria a lo que ocurre
hoy en dia, donde la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) solo puede obtener una
sancion tras conseguir una condena de parte del TDLC. Esto conlleva efectos ins-
titucionales importantes, pues la revision ex post de una corte tiene un impacto en
el comportamiento ex ante de la autoridad de competencia. La razén es que, de-
pendiendo de las caracteristicas institucionales especificas, la autoridad puede (y
debe) anticipar el resultado posible del escrutinio (Tapia y Montt, 2012: 145). A este
respecto, bajo el modelo actual, en la relacion entre la FNE y un potencial sujeto
sancionado, es la primera la que tiene la carga de demostrar ante el tribunal que el
sujeto ha cometido un ilicito. Como dice Agtiero, el modelo bifurcado actualmente
vigente «privilegia los derechos y libertades de los potencialmente afectados» (2016:
139). Esto, por supuesto, lleva a un enforcement mas timido que el que se tendria
ante un sistema administrativo, en el cual seria el potencial sujeto sancionado quien
tendria que demostrar su inocencia ante el tribunal. Por contraste, en un régimen
administrativo es posible adoptar politicas agresivas que promuevan la competen-

entregandoles normas bastantes determinadas que aplicar (1989: 393). Esto no ocurre actualmente con
el TDLC, por lo que seria ttil pensar en otras formas de control. Cuando se trata de agencias adminis-
trativas, hay varias otras formas de control fuera de la entrega, por parte del poder legislativo, de normas
determinadas que aplicar (Rubin, 1989: 393).

35. Cosa distinta es que sea mas probable que ganen juicios los actores econémicos acusados bajo un
sistema administrativo. Una cosa son los derechos que se tengan y cuan bien se protejan y otra cosa es la
accién estratégica empleada con tal de que la infraccidn de las leyes no sea sancionada. En este sentido,
un sistema sancionatorio mas fuerte y eficaz no implica necesariamente que los derechos de los actores
econdmicos estén menos protegidos (aunque esto quizas si valga respecto de sus intereses patrimoniales).
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cia, persiguiendo activamente la eficiencia y la proteccion de los consumidores en el
mercado (Tapia y Montt, 2012: 149).

Conclusiones

La proteccidn de la libre competencia implica desempefiar una funciéon administrati-
va que consiste en el desarrollo de politicas publicas. Con todo, el principal organis-
mo a cargo de dicha funcién —el TDLC—, por su estructura jurisdiccional, no puede
llevar a cabo correctamente dicha funcidn. Por tanto, como se enuncié mas arriba,
existe una contradiccion entre dicha estructura jurisdiccional y su funcién adminis-
trativa. Debido a esto, se vuelve pertinente resolver dicha contradiccion y hacer que
a la funcidon administrativa le corresponda también una estructura administrativa.
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