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La regla per sey regla de la razon en el derecho chileno
de libre competencia (y la aptitud objetiva de los
acuerdos o practicas concertadas entre competidores
para afectar la libre competencia
como presupuesto de su sancion)

Per se rule and rule of reason in Chilean antitrust law (and the objective
capacity of an agreement or concerted practice to harm competition
as a prerequisite for its punishment)

Ignacio Peralta Fierro
Universidad de Chile

RESUMEN Este articulo busca impugnar que, bajo la normativa chilena de libre compe-
tencia, el andlisis segtin la regla de la razon es la regla general, y el anélisis de acuerdo ala
regla per se la excepcion. Para ello, primero, busca clarificar en qué consiste la distincion
entre una regla per se y una regla de la razén tomando como base la derrotabilidad de
los conceptos juridicos. Se concluye que dicha distincion solo es practicable si se fija la
mirada en si acaso una prohibicién explicitamente alude a la necesidad de ponderar
(regla de la razén) o no alude explicitamente a ella (regla per se). Después de esto, se
analiza el derecho positivo chileno. De dicho analisis se concluye que gran parte de
las prohibiciones que tradicionalmente se ha entendido que contienen una prohibicién
evaluada de acuerdo a la regla de la razdén en rigor deben evaluarse bajo la regla per se.

PALABRAS CLAVE Regla per se, regla de la razén, derrotabilidad, colusién, libre com-
petencia.

ABSTRACT The article seeks to rebut that under chilean antitrust law a rule of reason
analysis is the general rule and the per se rule approach is the exception. First, the article
clarifies the nature of this distinction through paying due regard to the general defeasi-
bility of legal concepts. The article concludes that the distinction is only practicable if we
ground it on whether a prohibition explicitly refers to the necessity to balance pros and
cons (rule of reason) or doesn’t refer to the need to balance pros and cons (per se rule).
After this the article analyzes Chilean law. It concludes that most of the prohibitions
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that are thought to be evaluated through a rule of reason approach should actually be
analyzed through a per se rule approach.

KEYWORDS Per se rule, rule of reason, defeasibility, antitrust, collusion.

Mill, also like Kant,

fails to realice the

necessity for stipulation

as to relevant descriptions, if his theory is to have
content. It did not occur to him that acts of murder
and theft could be otherwise described.

G.E.M. Anscombe (1958: 3).

Introduccion

La distincion entre el analisis de una conducta anticompetitiva a partir de la regla de
la razén y un analisis fundado en la regla per se estd de moda en la literatura espe-
cializada chilena. Tras la reforma impuesta por la Ley 20.945, se suele afirmar que
la prohibicién de los carteles duros contenida en la letra a) del articulo 3 del Decreto
Ley 211 (DL 211) contiene una prohibicion per se (Grunberg, 2020: 3). De lo anterior
se sigue, a contrario sensu, que el resto de los acuerdos o practicas concertadas deben
ser evaluados de acuerdo a la regla de la razon, pues «en la actualidad, en el derecho
de la competencia, la aplicacion de la regla per se es sumamente restringida, encon-
trandose limitada a conductas intrinsecamente anticompetitivas como los carteles
duros» (Grunberg, 2020: 7). Es decir, el analisis de acuerdo a la regla de la razoén es
«la regla general», y el analisis de acuerdo a la regla per se, la excepcion. En este arti-
culo busco probar lo inverso, esto es, que mas bien la regla de la razén es la excepcion.

Segtin esta distincidn, si un acuerdo o practica concertada recae sobre ciertos ob-
jetos que son cubiertos por la regla per se, entonces «para los efectos de calificar su
disconformidad con el DL 211 resulta irrelevante considerar su aptitud para atentar
en contra de la competencia, o bien los efectos anticompetitivos que ellos produzcan.
Por otra parte, tampoco se admiten defensas de eficiencias» (Grunberg, 2020: 4).
Esto es asi pues «las cortes se han dado cuenta de que ciertos tipos de restricciones a
la competencia siempre o casi siempre la dafian de tal manera que la tnica pregunta
relevante es si acaso tal restriccion existe o no» (Rooney, Fleming y Polizzano, 2021:

1. Véase Vasquez (2020); Fischer y Fischer (2020); Grunberg (2017, 2020); Grunberg y Montt (2017);
Zink (2021), entre otros.
2. Véase también Grunberg (2017: 18).

160



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 36 (2022) - PAGS. 159-184

7).2 Silo anterior no es el caso, entonces se debe evaluar de acuerdo con la regla de la
razon si el comportamiento en cuestion produce mas eficiencias que efectos anticom-
petitivos (Grunberg, 2020: 6.)

En palabras de Hovenkamp (2018: 90), lo que diferencia la manera de plantear los
casos bajo la regla per se y bajo la regla de la razdn es lo siguiente:

En un caso bajo la regla per se, la cuestion tipicamente gira en torno a si existe o
no un acuerdo de precios anticompetitivo [...]. En un caso tipico bajo la regla de la
razon, la existencia del acuerdo no es disputada; mas bien el caso gira en torno a si
es anticompetitivo o no bajo las circunstancias del caso.*

Es decir, en un caso basta que se compruebe que hay una determinada conducta,
mientras que en el otro caso no basta con probar una conducta, sino que ademas hay
que probar sus efectos anticompetitivos en concreto.’

Como veremos, en términos histéricos esta distincion resulté de una innovacién
jurisprudencial estadounidense que no se sigue del tenor literal de la ley (Vasquez,
2020: 3). Esta distincion fue creada para solventar problemas provenientes de la téc-
nica legislativa empleada al momento de sancionar la colusién (Vasquez, 2020: 3).
Lo anterior, pues la §1 de la Sherman Act dispone que «every contract, combination
in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce
among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal» (es decir:
se prohibe cada contrato, unién en la forma de trust o de otra forma, o conspiracion,
que restrinja el comercio»®). En otras palabras, la Sherman Act prohibe todo acto ju-
ridico que restrinja la competencia. Como dice Hovenkamp (2018: 85), «literalmente,
la condena de “toda” restriccion de comercio ilegalizaria transacciones de comercio
comunes y corrientes».

Dicho esto, la Corte Suprema estadounidense morigerd esta regla mediante el es-
tablecimiento de la regla de la razdn en sus sentencias. Segun la Corte, no podia ser
sancionada toda restriccion de comercio, sino que tan solo aquellas que fueran poco
razonables, pues se establecidé que «uno no puede decidir casos de anticarteles salvo
que se haga uso de la razén» (Hovenkamp, 2018: 85). Asi, «la regla de la razén surgio
junto a la Sherman Act debido a un lenguaje estatutario que, por sus términos, prohi-
bia toda restriccion del comercio» (Rooney, Fleming y Polizzano, 2021: 31).

Lo anterior explica la afirmacion de Michael Crane (2021: 1.207) de que «las cortes
introdujeron una regla de la razén sin arraigo en el texto de la primera seccion de la
Sherman Act, transformando una prohibicién absoluta de los acuerdos que restrin-

3. Esta, y todas las demas citas a Rooney, Fleming y Polizzano (2021) son traducciones propias.
4. Esta, y todas las demas citas a Hovenkamp (2018), son traducciones propias.

5. Asi también Blair y Soko (2012: 471).

6. Traduccion propia.
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gian el comercio en un estandar flexible».” A este respecto, el nexo entre la regla de la
razdn y el requisito de aptitud objetiva del acuerdo o practica concertada entre compe-
tidores para afectar la libre competencia es evidente. Si se creyera que tal requisito es
parte de la ley, entonces esto seria porque no se sanciona categéricamente un acuerdo
o practica concertada, sino que se sujeta a un estandar de razonabilidad su sancién.
Sobre este tipo de casos volveré mas adelante al discutir la derrotabilidad de las normas.

A primera vista, la distincién entre la regla de la razén y la regla per se tendria que
ver con cuan formal o informalmente se aplica el derecho de la competencia. Asi,
cuando aplicara nada mas que el tenor literal, vendria en consideracion la regla per
se. Por otro lado, aplicaria la regla de la razén cuando no bastara solo la existencia de
una conducta, sino que ademas se debiera ponderar «razonablemente» otros factores.

Con todo, cuan formal o informalmente se aplican las reglas no tiene que ver con
ellas, pues «no es una caracteristica del material legal (las leyes) lo que explica la forma-
lidad del derecho, sino que algo acerca de la practica legal como un todo» (Atria, 2001a:
198). Para entender esto es crucial dar cuenta de la derrotabilidad de las reglas, pues ella
dice relacion con aquellas situaciones en que, si bien se cumple la hipétesis de hecho
de una norma, no se sigue su consecuencia juridica (o se sigue de manera calificada o
menguada). Por esto, en la siguiente seccion tornamos hacia su estudio para evaluar de
mejor manera la relacién entre la regla de la razoén, y la regla per se.

La naturaleza de la distincion entre la regla de la razén y la regla per se

En esta seccion busco explicar dos cosas. Primero, la derrotabilidad de las normas
juridicas. Segundo, como la derrotabilidad de las normas puede solucionar algunos
de los problemas con los que lidian los operadores juridicos de la libre competencia
en los «casos dificiles». Esto permitira clarificar la relacion entre la regla per se y la
regla de la razén en la préxima seccion.

Como dijera H. L. A. Hart (1948: 174):

Usualmente no es posible definir un concepto legal [...] especificando las condi-
ciones necesarias y suficientes para su aplicaciéon. Pues cualquier conjunto de condi-
ciones puede ser adecuado en algunos casos pero no en otros y tales conceptos solo
pueden ser explicados con la ayuda de una lista de excepciones o ejemplos negativos
que muestran dénde el concepto no puede ser aplicado o solo aplicado en una forma

debilitada. ®

Por lo anterior, siempre se puede desafiar un enunciado legal afirmando lo si-
guiente: si bien se cumple la hipoétesis factica de la norma en el caso concreto, hay

7. Traduccidén propia.
8. Traduccion propia.
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otras circunstancias presentes que derrotan o debilitan la consecuencia juridica aso-
ciada (Hart, 1948: 174).> En palabras de MacCormick (1995: 103), tales excepciones
pueden aparecer siempre que uno se enfrenta a una situacion en que rasgos particu-
lares del caso traen a colacion principios o valores de suficiente importancia como
para vencer la suficiencia presuntiva de las condiciones expresamente establecidas
como parte de un determinado concepto. Del caracter esencialmente derrotable de
las normas juridicas, se sigue que las formulaciones expresas de nuestras institucio-
nes legales son siempre correctamente entendidas como unas que tan solo estable-
cen las «condiciones ordinariamente necesarias y presuntivamente suficientes» de
los arreglos que regulan (MacCormick, 1995: 100). En lo anterior consiste el caracter
derrotable de los conceptos juridicos.

El hecho de que los conceptos juridicos sean esencialmente derrotables es im-
portante, pues implica que no podemos descartar de antemano que uno se vaya a
encontrar con casos dificiles donde el tenor literal de la ley traicione su espiritu. Del
hecho de que las reglas tan solo establecen las condiciones ordinariamente necesarias
y presuntivamente suficientes de los arreglos que regulan se sigue que la ley debe ser
aplicada salvo en casos excepcionales, siendo tal clausula una que «la ley (todas las
leyes, todas las normas juridicas) incorporan» (Atria, 2001b: 145).

Es importante tener herramientas juridicas adecuadas para resolver estos proble-
mas. Tener una herramienta adecuada nos permite resolver casos dificiles sin por ello
modificar de forma ad hoc un concepto juridico para que asi este se ajuste a su espiri-
tu. Una instancia de esta maniobra la podemos ver en la argumentacion de Santelices
a la hora de evaluar la letra a) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211.

Santelices (2020: 67) afirma que «es razonable sostener que el acuerdo entre com-
petidores debera revestir una aptitud para afectar la libre competencia».”® Esta exi-
gencia la inserta debido a que «mas de una opinioén se ha escuchado en orden a que la
ley vigente permitiria la persecucion de dos lustrabotas que trabajen en el centro de
la ciudad de Santiago y que acuerden los precios por sus servicios», entre otros casos
dificiles que el autor plantea.

Aun mas, si fuéramos consistentes con la forma en que procede Santelices, cada
vez que nos toparamos con un «caso dificil» tendriamos que modificar el concepto
en cuestion, cosa que podria terminar por volver a este tltimo irreconocible. Y, ain
mas, el caso dificil de Santelices es un caso imaginario, por lo que la doctrina deberia
invertir su tiempo pensando en todos los casos dificiles posibles y hacer infinitas
adiciones ad hoc a los requisitos para la sancidn de la colusion con tal de evitar que se

9. Con todo, se debe tener en cuenta que, mas alla de que Hart hiciera esta tan celebrada exposicion
del concepto de derrotabilidad, concepto que atn varios juristas defienden, el mismo Hart rechazd esta
tesis mds tarde (MacCormick, 1995: 99).

10. Asi también opinan Morales y Juppet (2018: cap. II, punto 3).
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llegue a resultados contraindicados que resultarian si aplicaramos el articulo a nues-
tros casos imaginarios. Esto, por supuesto, llevaria a que la norma juridica terminara
siendo irreconocible. Que lo anterior es asi queda claro si damos cuenta de que:

La distancia que el juez debe cruzar es configurada por la diferencia entre la finitud
de una descripcion y la infinitud de posibles descripciones reales de un hecho en el
sentido extensional: en cada caso concreto infinitas propiedades son simultanea-
mente actualizadas, pero la regla define mediante una descripcion un set finito de
propiedades como las relevantes, asi que cada particular que instancia las propieda-
des establecidas por la regla necesariamente instancia otras propiedades que esta no
considera (Szczaranski, 2018: 637).

Es decir, con respecto a cada caso que instancie las propiedades que una regla
determina como relevantes, habra ademas instanciacién de una cantidad infinita de
otras propiedades. Dado que hay infinitas propiedades instanciadas, uno siempre se
podria imaginar hechos que llevarian a que la aplicacién de la norma fuera inadecua-
da, es decir, que la norma fuera derrotada. Si siguiéramos el método de Santelices,
por cada una de estas propiedades tendriamos que decir que una condicion positiva
de la aplicacion del concepto es la ausencia de una de tales propiedades que llevan
a que la norma sea derrotada (como veiamos, Santelices insertaba un requisito de
idoneidad en tanto habria ciertos casos en que acuerdos no serian suficientemente
idoneos para danar la libre competencia). Pero estas condiciones serian infinitas, por
lo que poner como requisito de la aplicabilidad de un concepto la ausencia de condi-
ciones excepcionales implicaria tener una regla con (literalmente) infinitos requisi-
tos, lo que seria una regla inaplicable.

Otro problema es que una vez que se modifica el concepto mismo en cuestion,
esta modificacion vale para todas sus aplicaciones. Es decir, tal exigencia de aptitud
de afectacion de la libre competencia es una que debera ser constatada en cada caso
en que se evalte si una determinada conducta debe ser sancionada o no de acuerdo
a la regla ya mencionada. Por un lado, esta es una solucién inconveniente, pues au-
menta los requisitos que deben estar presentes para sancionar un cartel duro. Una
cosa es que se descarte la sancion de dos lustrabotas que se coluden, pero otra cosa
muy distinta es que (para solucionar el caso anterior), incluso cuando empresas de
gran envergadura se coludan, haya que probar la aptitud lesiva de tal acuerdo. Y esto
se relaciona con que esta solucion es claramente contradictoria con la voluntad del
legislador, quien no incluyé una exigencia de aptitud lesiva a la libre competencia en
la norma mentada.

Por contraste a esta forma de proceder, hacer alusion a la derrotabilidad de la regla
es preferible, pues la excepcion se define por contraposicion a la regla, dejando esta
ultima intacta. Por ejemplo, si afirmdramos que un acuerdo entre dos lustradores de
botas para fijar precios es una excepcion a la regla, pues no fue una hipdtesis con-
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templada por el legislador,” eso dejaria a la regla intacta, lo que evitaria el problema
de haber realizado una modificacién ad hoc del concepto, que, como veiamos, luego
empezaria a aplicar a todos los casos y que ademas no respetaria el tenor de la ley.

Lo anterior se explica en el hecho de que la aplicacién de una ley a un caso cubier-
to por su significado literal puede ser derrotada cuando el caso es especial, y aqui la
especialidad del caso permite que el juez niegue la aplicacion de la norma al caso sin
negar la obligatoriedad ni la validez de la norma en cuestion (Atria, 2004: 131).

Y esto es natural, pues «un problema es decidir que una norma general es valida
(razonable, constitucional, justificada) y otro es decidir si esa norma debe o no ser
aplicada a un caso concreto. Tratandose del primer problema, todo lo que es necesa-
rio considerar es el caso tipico» (Atria, 2001b: 143). Respecto de la aplicacion de tal
norma puede haber excepciones, lo que ocurrira cuando «el caso concreto bajo con-
sideracion es un caso especial, por lo que sin negar la validez o la obligatoriedad de
la norma legal podriamos decir que no deberia ser aplicada a tal caso» (Atria, 2001b:
145), siendo en tales casos la pregunta relevante la siguiente: «;Es este caso concreto
especial en algun sentido, especial tal que la regla prima facie aplicable a él no debe
serle aplicada?» (Atria, 2001b: 146).

Que lo anterior es asi se sigue de que la complejidad de la conducta humana y la
infinidad de las distintas expresiones de la actividad y propodsitos de los integrantes de
la sociedad politica hacen que sea absolutamente imposible o casi imposible para quien
redacta la ley imaginar y tener en cuenta todas las proyecciones que lleguen a derivarse
del texto legal y comprender consecuentemente en su dispositivo todos los casos par-
ticulares en los cuales el precepto legal vaya a hacerse efectivo (Silva y Silva, 2001: 63).

Que la excepcidn, en tanto excepcion, se define por contraposicion a la regla y por
ello deja a esta ultima intacta es algo explicado por Atria (2006: 74):

Para aclarar el sentido en que excepcién y normalidad (particular y universal)
se definen reciprocamente puede ser util recordar el significado técnico-juridico,
ya obsoleto, de la palabra exceptio. En el derecho romano clésico, la excepcion del
demandado no negaba la validez del argumento del demandante. Una stipulatio ob-
tenida con dolo, por ejemplo, era perfectamente valida, por cuanto los nicos re-
quisitos para la validez de la stipulatio eran requisitos puramente formales. Pero si
bien la stipulatio era valida, el demandado alegaba la existencia de un hecho ulterior,
y no vinculado con la validez del contrato que justificaba la obligacion objeto de la

1. Por supuesto, se podrian ofrecer varios otros argumentos para derrotar la regla, como que es
manifiestamente injusta aplicarla en ese caso, que es desproporcionado, etcétera. Otra cosa es que estos
argumentos prosperen. En cualquier caso, aun si con extremo rigor formalista hiciéramos aplicable la
norma al caso, esto no derrotaria el argumento central. Pues el argumento central tan solo depende
de que no podamos descartar de antemano que eventualmente nos encontremos frente a un caso de
derrotabilidad de la norma.
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demanda, en virtud del cual el juez no debia acoger la accién del demandante (por
ejemplo, que el acreedor demandante no habia entregado la cosa por la cual é] habia
estipulado pagar el dinero ahora demandado y por eso podia decirse que actuaba
dolosamente). [...] El sentido de una exceptio es precisamente que el demandado no
estd negando la validez del fundamento invocado por el demandante. El solo esta re-
clamando que hay otro hecho que debe ser tomado en cuenta. La exceptio, entonces,
se distingue de otras alegaciones del demandado porque acepta la existencia de la
obligacion que invoca el demandante.

Asi, solucionar los casos dificiles (entre ellos, aquellos casos donde un acuerdo
o practica concertada no tiene aptitud alguna de danar la libre competencia) dando
cuenta de la derrotabilidad de las reglas es preferible. Esto, pues enfrentar una excep-
cion a la regla deja intacta a esta ultima, en tanto que, como veiamos, excepcion y
regla se definen por contraposicion: la regla sigue siendo valida y solo no es aplicable
a un caso para el que no fue pensada. Y es que esto hace justicia a la afirmacién de
Odudu (2006: 91) de que «un acuerdo no cesa de ser un acuerdo cuando no causa
efectos anticompetitivos, [y] las practicas concertadas no deberian dejar de ser prac-
ticas concertadas cuando no dafian la competencia».”

La derrotabilidad y la distincion entre la regla per se y la regla de la razon

Si es que todos los conceptos juridicos son derrotables, podria preliminarmente
impugnarse la distincion entre la regla de la razén y la regla per se como una especie
de error categorial. Hay una contradiccion entre definir la regla per se como una
regla que aplica categéricamente, es decir, sin ninguna consideracion de sus efec-
tos, y la tesis de que todos los conceptos legales son derrotables, esto es, que todos
admiten excepciones.

De hecho, el mismo Areeda afirma que la regla per se «es mucho mas flexible a la
hora de condenar conductas que lo que usualmente se cree» (1981: 27).” Esto, por las
siguientes razones:

Primero, «la ilegalidad per se» expresa grados bastante diferentes de preclusion de
ciertos hechos u objetivos en el caso particular. Segundo, excepciones a las condenas
bajo la regla per se son expresamente adoptadas. Tercero, la conducta que es objeto
de una regla per se serd definida con grados variables de inclusividad. Tales defini-
ciones a menudo reflejan las averiguaciones de hecho y consideraciones de politica
publica que superficialmente parecen estar precluidas por la regla per se (Areeda,
1981: 27).

12. Traduccién propia.
13. Esta, y las demds citas a Areeda (1981) son traducciones propias.
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En la linea de lo anterior, vale la pena analizar una de las férmulas que adopta
Areeda (1981: 28) para explicar la regla per se: «Y es ilegal per se, salvo que sea legal
en la situacidon Z». Esta féormula es analoga a una de las explicaciones de la derrota-
bilidad, pues, como veiamos, una vez que se acepta la derrotabilidad de las normas,
entonces entendemos que estas siempre aplican prima facie (es decir, salvo que ocu-
rran cosas excepcionales).

Por lo anterior, basar la distincién entre ambos tipos de reglas en si acaso estamos
dispuestos o no a dejar aplicar una prohibicién de libre competencia si es que con-
curren tales o cuales circunstancias excepcionales, no es una forma de sustentarla. Si
es que todos los conceptos son derrotables, no puede haber reglas que operen sin ex-
cepcion (regla per se), pues no podemos saber de antemano que una regla no admite
excepciones o cualificaciones. En efecto, en Estados Unidos hay varias conductas que
antes eran perseguidas segun la regla per se que ahora son perseguidas segin la regla
de la razon (Hovenkamp, 2018: 136 y ss.; Areeda, 1981: 19 y ss.).

Por otro lado, si definimos la regla de la razén como una regla bajo la cual es-
tamos abiertos a diversas consideraciones que podrian excluir la aplicacién de una
determinada norma, la regla de la razon seria trivial, pues, como veiamos, todos los
conceptos legales son derrotables.

Otra manera de basar la distinciéon puede ser a partir de la forma en que una
prohibicién esta formulada (es decir, su contenido), y no en si acaso la prohibicion
es categdrica o no. Lo anterior es asi pues la derrotabilidad de los conceptos no dice
relacion con como esté formulado un concepto, sino con que pueden siempre concu-
rrir excepciones que obsten la aplicabilidad de la regla (MacCormick, 1995: 100). Si es
que la derrotabilidad de los conceptos no ataiie al tenor de su formulacién, puede ser
que este sea el terreno propicio para ensayar una nueva forma de basar la distincion.
Asi, una prohibicion bajo la regla per se seria una prohibicién que no hace alusion
explicita a la necesidad de balanceo para determinar si se cae dentro de su ambito,
mientras la regla de la razén si haria mencién explicita de tal necesidad de balanceo.

A primera vista se podria decir que tal forma de basar la distincion seria inutil.
Se podria afirmar que si todos los conceptos legales son derrotables, entonces que
un concepto haga explicita o no la necesidad de tener a la vista consideraciones ul-
teriores es algo innecesario, pues, a fin de cuentas, con independencia de si se hace
mencion explicita a la necesidad de balancear para ver si aplicar un concepto o no, los
conceptos legales son de cualquier forma derrotables.

Lo anterior es un error, pues la distincion si tiene fuerza pragmatica. Una pro-
hibicién formulada de acuerdo con una regla per se si tiene una presuncién mas
fuerte de que una determinada accién esta prohibida. Por otro lado, si ya se ha com-
probado la existencia de una conducta y alguien alega que concurren circunstancias
excepcionales, es esa persona la que tendra la carga de la prueba, no quien probé la
existencia de la conducta.
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Ademas, la distincién no tiene tan solo caracter pragmatico, sino que también 16-
gico. Sila necesidad de ponderacién es interna a la norma, si lleva a que, por ejemplo,
no se castigue determinada conducta, entonces ello no sera una excepcién a la norma,
sino que serd una exigencia interna de ella (esto con prescindencia de que mas alla
de tal ponderacién puede haber alguna excepcién: podria ser que tras un ejercicio de
ponderacion se determine que debe haber una determinada sancién y que tras ello
surja una determinada excepcion que derrote la aplicacién de la norma). Por contras-
te, cuando una regla per se deje de aplicar sera siempre porque surgi6 una excepcion.

Por todo lo anterior, la distincion es una que dice relacion con la forma en que esta
redactada una determinada norma, no con si esta es categdrica o no: lo relevante es si
se hace alusion a la necesidad de ponderar. Y es por esto que debemos fijarnos en el
tenor literal para determinar si un determinado caso debe ser evaluado de acuerdo a
la regla per se o la regla de la razén.

A este respecto, el punto de partida del analisis juridico debe ser la ley. Por esto,
es irrelevante que la legislacion chilena pueda ser leida a través de la distincion entre
la regla per se o la regla de la razén. Con lo anterior quiero decir que no es impor-
tante que, por ejemplo, uno pudiera evaluar la prohibicién de la explotacion abusiva
de posicion dominante mediante la regla de la razén. Esto es importante, pues nos
permite enfrentar la objecion de que histéricamente la regla de la razén en los hechos
surgi6 de esta manera, mediante la «interpretacién» de una prohibicién que no hacia
alusion alguna a la necesidad de ponderar. De hecho, esto no es un caso de «interpre-
tacion» de una norma, pues, como dice Oldham (2006: 55) «mediante esta empresa
de creacion normativa de common law las cortes federales han abandonado sus obli-
gaciones de interpretacion estatutaria y han usurpado la prerrogativa legislativa de
crear reglas, asi poniendo en riesgo la separacion de poderes». '

A lo largo de la historia de la Sherman Act, a través de sus fallos las Cortes han
ido creando diversas reglas que afirman que, con respecto a ciertas conductas, basta
tan solo probar su existencia para sancionarlas, y que con respecto a otras conductas
hay que ademas probar que hay poder de mercado y mas efectos anticompetitivos
que competitivos. Y no solo eso, sino que también han ido modificando tales reglas,
haciendo que lo que antes era evaluado bajo la regla per se fuera evaluado después
bajo la regla de la razdén y viceversa.

A este respecto, si bien Hovenkamp se refiere a la «aplicacién» de la regla per se,
también afirma que «al decidir si aplicar una regla per se, la Corte Suprema a menudo
se refiere a la “experiencia judicial” como el factor determinante» y luego agrega que
«la cuestion ultima entre aplicar la regla per se depende de si la practica en cuestion
tiene caracteristicas que sugieren que una averiguacién mas elaborada bajo la regla
de la razdn seria innecesaria o contraproducente» (Hovenkamp, 2018: 90-91). El mis-

14. Esta, y las demds citas a Oldham (2006), son traducciones propias.
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mo autor afirma que «todo el debate sobre los “modos de andlisis” de antitrust es en
el fondo sobre presunciones, cargas de la prueba y respuestas judiciales apropiadas
a preocupaciones sobre plausibilidad y el lugar de la evidencia» (Hovenkamp, 2018:
121). Y esto explica que:

la insistencia de la corte en que la regla per se aplica solo a acuerdos que «carecen
de cualquier virtud absolutoria» dura hasta el dia de hoy, pero, en la medida que
el rol de la economia en el andlisis de antitrust ha aumentado durante el tiempo,
las cortes han expandido el alcance de qué cuenta como una «virtud absolutoria».
(Rooney, Fleming y Polizzano, 2021: 12).

En la misma linea, Areeda (1981: 23) afirma que:

La dificultad administrativa de evaluar los méritos o deméritos de un acto compe-
titivo en particular puede con igual facilidad justificar una regla de legalidad per se
o ilegalidad per se. Uno solo puede escoger entre ellas sobre la base de un juicio ge-
neralizado sobre el balance del dafo o beneficio que traen en la mayoria de los casos
[...]. Por supuesto tales juicios seran necesariamente toscos en su caracter y sujetos
a revision a lo largo del tiempo a la luz de mayor conocimiento y analisis.

De hecho, con respecto a que la Corte a veces trata bajo la regla de la razon cosas
que antes tratd bajo la regla per se, Areeda (1981: 25-26) afirma que las cortes «estan
respondiendo de manera bastante inteligente a la camisa de fuerza clasificatoria que
se pusieron a si mismas y de la cual tienen dificultades escapando».

Esto es problematico, pues un tribunal que decide qué norma aplicar (que decide
aplicar ciertas reglas en algunos casos y no en otros por consideraciones de convenien-
cia) no actua como tribunal, sino que como legislador o al menos como una agencia
administrativa, pues estd creando reglas, no aplicandolas. Agregar o quitar requisitos
para sancionar cierta conducta no es interpretar una norma, es crear una nueva.

Esta es justamente una de las razones de ser de la reforma impuesta por la Ley
20.945: eliminar uno de los requisitos para sancionar los casos de colusion dura (la
exigencia de poder de mercado). Si esto fuera un asunto interpretativo —algo que tan
solo dependiera de las cortes—, no habria hecho falta la reforma. Por esto, no es «un
modo de analisis» la decision de aplicar la regla per se o la regla de la razén. Antes
bien, es una decisiéon de creaciéon o modificaciéon de normas. Una analogia quizas
puede aclarar el punto. Digamos que tenemos una norma ambiental que prohibe
verter gasolina a los lagos. Esto seria algo parecido a una prohibicion per se (se castiga
tan solo una conducta). Digamos ahora que un juez se enfrenta a un caso donde una
persona ha realizado esa conducta, y digamos que, una vez que se tiene por com-
probado el hecho de que se vertié gasolina al lago, por alguna razoén el juez decide
que es importante determinar si la accién ha producido contaminacién en el medio
ambiente para determinar si aplicar la sancién o no. ;Diriamos que en este caso el
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juez estda meramente empleando un «modo de analisis»? ;O diriamos mas bien que
modific6 la norma y creé una nueva? Por todo lo dicho hasta aqui, creo que hay que
responder negativamente a la primera pregunta y afirmativamente a la segunda. Que
los cambios introducidos por la eleccion de la regla per se o la regla de la razén son
cambios sustantivos explica la visién de Oldham (2006: 20):

La Sherman Act que tenemos hoy dia es el resultado de una batalla tedrica que se
llevo a cabo totalmente a partir de consideraciones de deseabilidad funcional [...].
Ningun participante del debate bas6 sus argumentos en consideraciones formales
—tales como el texto de la Sherman Act o los principios estructurales de la Consti-
tucion o la republica.

Como deciamos, lo anterior ya es criticado por algunas voces en Estados Unidos,
un pais que es parte de la tradicion del common law. En Chile, un pais de tradicion
continental, una creacién de reglas de tal envergadura seria manifiestamente ilegiti-
ma. Antes bien, en los casos dificiles seria preferible evaluar si hay consideraciones
especiales de suficiente entidad que lleven a la derrotabilidad de las reglas. Como
dice Bascufidn (2014: 297): «Mientras menos sistematicamente racionalizado es ese
cuerpo normativo, mas necesidad tiene el intérprete de la derrotabilidad —la admi-
sion de la excepciéon implicita— como interpretacion correctiva de las normas ins-
titucionalmente reconocibles». A este respecto, uno podria explicar el hecho de que
a menudo se ignora el tenor literal de la Sherman Act (esto es, que sus normas son
derrotadas) en el hecho de que este era extremadamente sobreinclusivo (es decir, es
un cuerpo normativo que no se caracteriza por tener un grado alto de racionalidad
sistematica).” Como veiamos mads arriba, en términos histéricos la regla de la razén
surgio para solventar la deficiente técnica legislativa de la Sherman Act: en algtin sen-
tido esta era una norma que debia ser derrotada (lo que l6gicamente presupone que
el tenor literal de la norma prohibia todo acto juridico que restringiera el comercio).

En contra de la lectura anterior se podria esgrimir lo que sigue. Hay parte de la
doctrina que afirma que la Sherman Act seria un tipo abierto que debe ser inter-
pretado para obtener normas sensatas de antitrust por el hecho de que es «breve en
sus palabras y de textura abierta» (Crane, 2013: 5), y esto negaria la idea de que hay
una norma rigida que ha sido derrotada en su aplicaciéon multiples veces. Estoy en
desacuerdo con esta interpretacion. Al menos la §1 del Sherman Act no es un tipo
abierto que invita a la interpretacion, sino que, por todo lo antes dicho, es una norma
increiblemente especifica y sobreinclusiva que ha sido derrotada en su aplicacion
multiples veces por esta ultima caracteristica. No es que esté infradeterminada la

15. Esto, por supuesto, no es un ataque a la Sherman Act que busca dejar de lado su aporte histérico
en empujar la lucha contra los carteles. Antes bien, con esto tan solo busco apuntar que la forma en que
esta redactada no es ideal.
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norma y, por tanto, sea el rol del intérprete determinarla atin mas, sino que esta so-
bredeterminada.’® El problema es que la normativa antitrust ha sido desarrollada de
una forma altamente desformalizada, lo que da la impresion de que se esta frente a
una norma sumamente flexible. En parte por esta informalidad es que autores como
Oldham (2006: 3) han afirmado que las normas de antitrust en Estados Unidos «han
sido absolutamente distorsionadas por un grupo de abogados muy habiles que se
especializan en la litigacion de antitrust y por cortes que dan espacio a sus argumen-
tos». Pero esta interpretacion informal que se ha hecho de la norma no niega que
«para el textualista concienzudo el tenor literal de las normas de antitrust tiene un
significado bastante mas especifico que lo que sugiere el conocimiento comun» (Far-
ber y McDonnell, 2005: 623).

Esto contrasta, como veremos, con el tipo genérico del DL 211, el cual explicita-
mente alude a la necesidad de ponderar, pues no alude a conducta algunas (se refiere
genéricamente a «hechos, actos y convenciones»), sino tan solo a que se realice algo
que tenga efectos negativos sobre la libre competencia, lo que si implica un analisis
consecuencialista de como se afecta ese bien juridico.

Volviendo a la distincion entre la regla de la razén y la regla per se, lo importante
es si efectivamente el tenor literal de la norma es uno que exige ponderar para san-
cionar una determinada conducta. Por lo anterior, debemos ver nuestra legislacion
y evaluar si acaso ella contiene o no tal distincion, y esto depende del contenido de
las reglas, no de su conveniencia o inconveniencia. Una vez mas, la distincion entre
la regla per se y la regla de la razén no puede tener que ver con que ciertas conductas
se sancionan mas alla de cualquier consideracion (regla per se) y otras no (regla de la
razén). Antes bien, la distincién tiene que ver con el contenido explicito de la regla.
Mientras la regla per se tan solo menciona una conducta, la regla de la razén men-
ciona una conducta junto a la necesidad de ponderar si acaso se producen efectos
anticompetitivos o no.

16. Von Savigny deja en claro la distincion entre derrotabilidad (impropiedad en sus términos) e in-
determinacién. Cuando se referia a los defectos de la ley mencionaba que estos «pueden dividirse en dos
clases principales: primera, expresién indeterminada, no conteniendo ningin pensamiento completo;
segunda, expresion impropia, cuyo sentido estd en contradiccion con el verdadero pensamiento de la
ley» (Von Savigny, 1878: 155). Que la derrotabilidad (impropiedad) no implica indeterminacion queda
claro con la siguiente afirmacién de Von Savigny, de que una norma es derrotable «cuando da un senti-
do claro y determinado, pero diferente del pensamiento real de la ley. En vista de esta contradiccion se
pregunta cual debe prevalecer: ahora bien, siendo la palabra el medio y el pensamiento el objeto, debe
aquella subordinarse a este, con el cual debe establecerse relacién de conformidad, y, en su virtud, recti-
ficarse la expresion. Esta regla, intachable en teoria, puede, en su aplicacion, ocasionar grandes contro-
versias, pues toda la dificultad se reduce a probar el hecho en cuestiéon» (Von Savigny, 1878: 158). Sobre la
relacion entre Von Savigny y los defectos de la ley, véase Atria (2004) y Bascufian (2014).
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Las prohibiciones bajo el derecho de competencia

En lo que sigue busco criticar la tesis de que tan solo tras la ultima reforma al siste-
ma de libre competencia este cuenta con una regla per se. Entre quienes sostienen
esta postura esta Jorge Grunberg, quien liderara la tramitacion de la Ley 20.945 en
representacion del Ejecutivo. A este respecto, Grunberg (2020: 2) afirma que entre las
modificaciones de aquella ley:

se considerd la eliminacion de la exigencia consistente en que el acuerdo confiera
poder de mercado para sancionar ilicitos de colusion constitutivos de carteles duros
[...]. Esto ha significado la incorporacién en nuestra legislacién de competencia de
aquello que en el derecho estadounidense se conoce como la regla per se para car-
teles duros.

De esto se sigue, a contrario sensu, que antes de la reforma no habia una regla
per se para carteles duros, sino que se evaluaban bajo la regla de la razén. Y el tnico
factor diferencial que menciona Grunberg (2020: 3) es que se suprimid la exigencia
de que para sancionar los carteles duros debia comprobarse la presencia de poder de
mercado. Entonces, siguiendo su argumento, la regla de la razon esta presente cuan-
do se exige no solo la ejecucion de una determinada conducta, sino que quien la haya
realizado tenga poder de mercado (pues antes, cuando se exigia poder de mercado,
regia la regla de la razén). Por lo que diré a continuacién, espero demostrar que el
argumento de Grunberg no es valido.

Sigamos el hilo del argumento. Segiin Grunberg (2020: 6), el andlisis mediante la
regla de la razén «se efectua a través de un ejercicio de balance o ponderacion entre
las eficiencias procompetitivas y los riesgos o efectos anticompetitivos que ellos gene-
ran». Y esta regla antes aplicaba a los carteles duros, pues un requisito para su sancién
era que se probara el poder de mercado. Asi, segun el argumento, la necesidad de
probar poder de mercado implica que se debe hacer un ejercicio de balance o ponde-
racion entre las eficiencias procompetitivas y los riesgos o efectos anticompetitivos.
Es decir, la equivalencia que hace valer Grunberg es la siguiente: «un acuerdo sera
penado si es que otorga poder de mercado» es igual a «un acuerdo sera penado si es
que produce mas costos que beneficios».

Que Grunberg asume lo anterior queda demostrado si nos detenemos en su ar-
gumento segun el cual aplicaria la regla de la razén a la parte de la letra a) del inciso
segundo del articulo 3 del DL 211 que no sanciona los carteles duros, es decir, aque-
lla que sanciona «los acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles poder de
mercado a los competidores, consistan en determinar condiciones de comercializa-
cién o excluir a actuales o potenciales competidores». Afirma Grunberg (2017: 18):

La norma mantiene la exigencia de acreditar que el acuerdo o la practica concerta-
da confieran poder de mercado en aquellos casos que consistan en determinar con-
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diciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores, pues
en estas hipotesis podria resultar necesario evaluar en forma amplia si la conducta es
o no anticompetitiva a la luz de lo que en el derecho comparado se denomina «regla
de la razén» (rule of reason).

Es decir, la comprobacion de poder de mercado equivaldria, segiin Grunberg, a
hacer uso de la regla de la razén. O mads bien, como deciamos mas arriba, para él «un
acuerdo serd penado si es que otorga poder de mercado» es igual a «un acuerdo sera
penado si es que produce mas costos que beneficios». Pero eso es falso. El poder de
mercado implica, al menos segtin la Comisién Europea, «la capacidad de las empre-
sas de fijar precios por encima del costo marginal y profitar de aquello».” No pode-
mos definir poder de mercado en la forma que lo hace Grunberg, esto es, haciendo
caso omiso de lo que significa tal palabra. Lo que hace aqui es imponer la distincién
entre una regla per se y la regla de la razén definiendo de manera mafosa el término
poder de mercado.

La tinica forma en que el argumento de Grunberg se sostiene es si es una verdad
necesaria que tener poder de mercado equivale a que haya mas costos que beneficios.
Pero la relacién entre ambos factores es contingente: uno podria pensar en casos en
que hay acuerdos que otorgan poder de mercado y que traen mds beneficios que costos.

Otro autor que a primera vista sigue una linea argumentativa parecida es Zink.
Segtin este, la ultima reforma a la Ley de Competencia establecié que:

En los casos de acuerdos entre competidores (carteles o acuerdos colusorios) so-
bre precios, cantidades, zonas o cuotas de mercado o licitaciones se eliminaba el re-
quisito de que los mismos confirieran poder de mercado para ser sancionables [...],
lo que, como se expondra mas adelante, implica, tal como pretendi6 la referida ley,
sujetarlos auna regla per se, esto es, que son ilicitos por su sola existencia, sin impor-
tar los efectos anticompetitivos que produzcan y sin que se acepten, a su respecto,
defensas de eficiencia o justificaciones procompetitivas (Zink, 2021: 95).

Una vez mds, vemos como se iguala la exigencia de poder de mercado a un ana-
lisis de costos y beneficios. El caso de Zink es particularmente interesante, pues un
poco después afirma lo siguiente:

Como regla general, las conductas anticompetitivas se analizan bajo la denomina-
da regla de la razén, en virtud de la cual se debe acreditar: i) la existencia de la con-
ducta; ii) la tenencia de posicion de dominio o poder de mercado sustancial y; iii)
efectos anticompetitivos en el mercado, esto es, que la conducta produjo resultados
contrarios al funcionamiento eficiente del mismo (Zink, 2021: 96).

17. Traduccién propia. Véase la entrada «Market power», Concurrences, disponible en https://ng.cl/

Vg42.
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En otras palabras, en la primera de las citas, Zink presupone que la exigencia de
comprobar la presencia de poder de mercado equivale a hacer un analisis de costo ver-
sus beneficio (pues, segun él, eliminar el requisito de poder de mercado para sancionar
la colusién implica que ya no importan los efectos anticompetitivos que produzca la
conducta y que no se pueden aceptar defensas de eficiencia o justificaciones procompe-
titivas). Pero tan solo una pagina después distingue, por un lado, el poder de mercado
de la regla de la razén, y, por otro lado, el andlisis de costo versus beneficio de la exigen-
cia de acreditar poder de mercado. En otras palabras, si es que la regla de la razén con-
tiene como uno de sus elementos la presencia de poder de mercado, entonces lo uno
no puede ser igual a lo otro. Seria como decir que el pan es idéntico a la harina porque
uno de los componentes del pan es la harina. Por otro lado, si es que tanto el poder de
mercado como un andlisis de costo-beneficio son parte de la regla de la razén, entonces
tampoco podria ser el poder de mercado equivalente a un analisis de costo-beneficio.
Seria como decir que la harina (el poder de mercado) y la levadura (un analisis de
costo-beneficio) son idénticas porque son ambas partes del pan (regla de la razén).

De hecho, el mismo Zink (2021: 107-108), hacia el final del mismo articulo, recula
y afirma:

La letra a), asi como los demas literales, siempre contuvo una concrecion espe-
cifica de una conducta que, concurriendo sus requisitos tipicos, era sine qua non
anticompetitiva, y lo que hizo la reforma fue simplemente eliminar uno de dichos
requisitos: la necesidad de probar poder de mercado.

Zink (2021: 109-110) incluso llega a afirmar que «la primera parte de la letra a)
contiene una regla per se propiamente tal y la segunda parte una especie de regla per
se menguada o sopesada, al exigirse la demostracion de poder de mercado», cosa que
no obsta a que en ambas situaciones «tampoco procede un analisis de eficiencias».

Creo que hay que impugnar la diferenciacion de Zink entre una regla per se «pro-
pia» y una regla per se «<menguada o sopesada». Esto, pues que algo se evalie de acuer-
do a la regla per se no depende de si se debe cumplir con mas o menos requisitos
para determinar si se realiza una determinada conducta, sino que depende, como
dice Zink, de que para analizar una determinada conducta bajo la regla de razén «se
debe acreditar: i) la existencia de la conducta; ii) la tenencia de posicién de dominio
o poder de mercado sustancial y; iii) efectos anticompetitivos en el mercado, esto es,
que la conducta produjo resultados contrarios al funcionamiento eficiente del mismo»
(Zink, 2021: 96). Ademds, como intenté mostrar mas arriba, lo determinante de la re-
gla de la razon es su apertura consecuencialista hacia los efectos competitivos de una
determinada conducta. Estando ausente este elemento, estamos ante una regla per se.

Es esta artificial distincion entre una regla per se «propia» y una regla per se «<men-
guada» la que lleva a Zink (2021: 95) a afirmar que:
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en los casos de acuerdos entre competidores (carteles o acuerdos colusorios) so-
bre precios, cantidades, zonas o cuotas de mercado o licitaciones se eliminaba el
requisito de que los mismos confirieran poder de mercado para ser sancionables,
[...] lo que, como se expondrd mas adelante, implica, tal como pretendi6 la referida
ley, sujetarlos a una regla per se.

En rigor, y habiendo descartado la distincion entre dos tipos de regla per se, lo
correcto es que siempre hubo una regla per se en la letra a) del articulo 3 del DL
211, solo que ahora esta tiene ain menos requisitos que cumplir para imponer una
sancion. Por todo lo anterior, incluso antes de la reforma de la Ley 20.945, habia una
prohibicién bajo la regla per se en la letra a) del articulo 3 del DL 211. Es decir, habia
una prohibicién de celebrar acuerdos o practicas concertadas que, recayendo sobre
ciertos objetos, otorgaran a quienes incurrieran en la practica «la capacidad de las
empresas de fijar precios por encima del costo marginal y profitar de aquello» (poder
de mercado). Y lo anterior no hace ninguna alusién a un elemento consecuencialista
de balancear costos con beneficios (regla de la razén).

De hecho, esta opinion es bastante similar a la que Grunberg junto a Santiago
Montt sostenian antes de la reforma de 2016."® Analizando la legislacion vigente en
ese momento, la cual exigia la comprobacién de mercado para sancionar todo acuer-
do o practica concertada, los autores sefialan que «podemos sefialar categéricamente
que no existe ningn obstaculo para que los acuerdos horizontales en materia de
precios sean juzgados conforme a la regla per se» (Grunberg y Montt, 2017: 325). Si
bien los autores reconocen que «la frase “que les confieran poder de mercado” del ar-
ticulo 3 inciso segundo letra a) del DL 211 pudiera parecer problematica» (Grunberg
y Montt, 2017: 325), estos argumentan como sigue:

El articulo 3 inciso segundo letra a), incluyendo la citada frase, no representa nin-
gun obstaculo «literal» a la adopcidén de la regla per se, esto por las razones que se
indican a continuacién. Primero, porque el encabezado del inciso segundo sefiala
expresamente que se incluyen los acuerdos que «tienden a producir dichos efectos
[anticompetitivos]». Esta formulacién, introducida por la Ley 20.361, permite sos-
tener que nuestro derecho no exige prueba de «efectos» en casos de colusion. [...]
Segundo, porque la mejor interpretacion de la letra a) es precisamente una corrobo-
racién de la regla per se: la norma se refiere a los acuerdos colusivos «desnudos» que

18. Debe hacerse una prevencién metodoldgica. Esta opinién de Grunberg y Montt fue emitida en
2011, en el contexto de un informe en derecho en el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica en
contra de Farmacias Ahumada S.A. y otros, rol C-184-2008. Empero, en la citacion aparece 2017. Esto es
asi porque dicho ano la Fiscalia Nacional Econémica realiz6 un libro que recopild diversos informes en
derecho que habia encargado; entre estos estd el informe de Grunberg y Montt. De este libro se extraen
las citas. Por el tiempo transcurrido entre ambos textos es perfectamente entendible que Grunberg haya
cambiado de opinién. No obstante, mi punto es que su anterior opinion estaba mejor fundada.
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son por definicién aquellos que son celebrados porque «confieren poder de merca-
do». La frase «confieren poder de mercado» de laletra a) da cuenta de una definicién
de objeto y no de efecto, o si se quiere, de una presuncion de efectos anticompeti-
tivos que deriva de su propia naturaleza. Por el contrario, seria absurdo interpretar
que dicha frase restringe la formulacion amplia «tienda/tienden a producir dichos
efectos» del inciso primero y del encabezado del propio inciso segundo, del cual la
letra a) es un mero ejemplo (Grunberg y Montt, 2017: 326).

Creo que este argumento esta en lo correcto. Es interesante ademads que el argumen-
to de Grunberg y Montt implica que existe una regla per se en tanto no se exige prue-
ba de efectos. Esto tltimo también es correcto, y ain mas (como intentaré demostrar
mas adelante) lleva a concluir que en el articulo 3 del DL 211 la tinica norma que debe
evaluarse de acuerdo con la regla de la razén es aquella contenida en el tipo genérico.

Pero antes de analizar el resto del articulo 3, volvamos al Grunberg de 2020, el cual
defiende que antes de la reforma de 2016 no habia una regla per se en el sistema chile-
no (pues, como veiamos, afirma que después de la reforma que elimind la prueba de
poder de mercado existe una regla per se para carteles duros). Una posible defensa de
Grunberg podria ser afirmar que, si bien es cierto que poder de mercado no equivale
a que haya mads costos que beneficios, también es cierto que dado que en la experien-
cia empirica hay una correlacion tan fuerte entre estos dos factores, el legislador opt6
por establecer una presuncion de derecho de que alli donde hay poder de mercado
hay mas costos que beneficios. Pero esto no seria una defensa, pues justamente lo que
este argumento presupondria es que basta con probar el poder de mercado para asu-
mir que hay mads costos que beneficios, lo que es lo mismo que decir que, de hecho,
no hay un ejercicio de ponderacion, pues este se veria reemplazado por una presun-
cién de derecho. Y negar el ejercicio de ponderacién seria negar la regla de la razén.

Como veiamos, hay quienes afirman que la regla general es que la sanciéon de una
determinada conducta sea analizada mediante un ejercicio de ponderacion (regla de la
razén). Asi, la letra a) del articulo 3 contendria una prohibicion bajo la regla per se y las
otras prohibiciones deberian ser evaluadas de acuerdo con la regla de la razén. A con-
tinuacion, intentaré demostrar que la regla de la razén es mas bien la excepcion. Para
hacer esto analizaré las figuras restantes del inciso segundo del articulo 3 del DL 211.

Pasemos ahora a la letra b) del DL 211, la cual sanciona

la explotacion abusiva por parte de un agente econdmico, o un conjunto de ellos,
de una posiciéon dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta,
imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado
o imponiendo a otros abusos semejantes.

Esta no es una prohibicién que se evaltie de acuerdo con la regla de la razén. Esta
norma no hace alusién alguna a un elemento consecuencialista o a la necesidad de
ponderar. Tan solo hace alusion a elementos objetivos, como la explotacién abusiva
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de uno o mas agentes, a partir de ciertas conductas, de una posiciéon dominante.

La forma de afirmar que esto estaria sometido a la regla de la razon seria afirmar
algo asi como lo que sigue: «se castiga la explotacion abusiva en tanto tenga mas
efectos negativos que positivos». Y una forma de llegar a esto seria interpretar el
requisito de que haya una posicién dominante como un requisito de que haya mas
efectos negativos que positivos. Pero una posicion dominante consiste en «la capa-
cidad de una empresa o de un grupo de empresas de actuar (en buena medida) con
presidencia de la conducta de sus competidores, de sus clientes y, en definitiva, de
los consumidores».”

Esto nos llevaria al problema ya visto a proposito de la prohibicion de la letra a).
Pues, para poder decir lo anterior, tendriamos que afirmar que «mayores costos que
beneficios» equivale a la definicion recién citada de posicién dominante. Es decir,
deberia ser una verdad necesaria que siempre que haya una posiciéon dominante ha-
bra mas costos que beneficios. Esto no es asi; hay monopolios que tienen gran poder
de mercado pero que tienen mas beneficios que costos por una serie de rasgos (por
ejemplo, en las economias de escala). Ademas, hay varios autores que afirman que el
poder del mercado puede (en alguna medida) ser procompetitivo en la medida en
que sirve como un premio a los competidores mas innovadores (Wu, 2012: 327).

Por otro lado, tenemos la letra c), la cual sanciona las practicas predatorias o de
competencia desleal cuando son realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o in-
crementar una posicion dominante. Nuevamente, la tinica forma de tratar tal prohi-
bicién como una que esta bajo la regla de la razén es decir que alguno de sus elemen-
tos nos exige afirmar que haya mas costos que beneficios, es decir, que se sancionan
las practicas predatorias o de competencia desleal cuando estas producen mads costos
que beneficios. Y la unica forma de afirmar lo anterior seria diciendo que el reque-
rimiento de que «sean realizadas con el objeto de “alcanzar, mantener o incrementar
una posicion dominante», fuera equivalente a «que haya mas costos que beneficios».
Pero esta equivalencia no es correcta. Por un lado, tenemos un elemento teleoldgico
(el fin que persigue quien realiza una determinada conducta), y por el otro tenemos
un elemento que dice relacién con los efectos de una determinada conducta.

Por ultimo, la letra d)* del articulo 3 no amerita mayor analisis.

19. Véase la subseccion «Qué hacemos» de la seccién «Antimonopolios» de la pagina institucional
de la Fiscalia Nacional Econdmica, disponible en https://ng.cl/6nt44. Véase también el documento de
la Fiscalia Nacional Econémica titulado «Restricciones verticales y abuso de posicién dominante: Juris-
prudencia de las comisiones antimonopolio», disponible en https://ng.cl/oj6tn, el cual define posicion
dominante como «la situaciéon en que una empresa esta en condiciones de controlar el mercado perti-
nente de un bien o servicio o de un determinado grupo de bienes o servicios».

20. Esta letra prohibe «la participacion simultanea de una persona en cargos ejecutivos relevantes
o de director en dos o mas empresas competidoras entre si, siempre que el grupo empresarial al que
pertenezca cada una de las referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras acti-
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Una posible objecion a todo lo anterior podria consistir en afirmar que todas las
conductas mencionadas en el inciso segundo del articulo 3 estan funcionalmente co-
nectadas al primer inciso, el cual sanciona a «el que ejecute o celebre, individual o co-
lectivamente cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la
libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos». El primer inciso, también
conocido como el tipo genérico, es una prohibicion formulada bajo la estructura de la
regla de la razén, pues al aludir expresamente a que debe haber algin grado de merma
de la libre competencia, esto necesariamente nos empuja a analizar los efectos de una
determinada conducta. Y no solo lo anterior, sino que no menciona ningun acto en
particular (genéricamente menciona «actos, hechos y convenciones»), lo que es la anti-
tesis de la regla per se, la cual se caracteriza por mencionar una determinada conducta.

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

La anterior es una objeciéon que Grunberg no puede levantar, no al menos sin
renunciar a que la letra a) del articulo 3 se evaliia de acuerdo con la regla per se. Esto,
pues la regla de la razén contenida en el primer inciso del articulo 3 alcanzaria por
igual a todas las letras del inciso segundo del articulo 3. Como dice Zink (2021:103):
«Interpretar que los casos ejemplares de los literales a) a d) del articulo 3 deben con-
figurarse por reminiscencia el inciso primero, implica la imposibilidad de aceptar la
existencia de una regla per se en nuestra legislacion».

Pero mas alla del caso de Grunberg, uno podria hacer uso de esta objecién para
decir que, debido a esta conexién funcional, todo el catalogo de conductas individua-
lizado, tras el primer inciso del articulo 3, se debe evaluar de acuerdo con la regla de
larazén. Y es que, si se sigue tal opcidn interpretativa, «toda acusacion de infraccién
al DL 211 debe efectuarse bajo el supuesto genérico, por lo que no tiene mayor sentido
analizar la estructura tipica de los supuestos de hecho correspondientes a las letras a),
b) y ¢) del inciso segundo» (Bascufian, 2016: 48).

Que el inciso segundo queda sometido a las exigencias del inciso primero (el tipo
genérico) es un argumento esgrimido por el voto de minoria del Tribunal de la Li-

vidades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el tltimo afio calendario. Con todo,
solo se materializard esta infraccion si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el término
del afio calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere la participaciéon simultanea
en tales cargos».
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bre Competencia en la causa rol C 361-18. En este, el voto de mayoria acogi6 un re-
querimiento contra once sociedades de transporte de pasajeros de Temuco y Padre
Las Casas, por haber infringido la letra a) del articulo 3 al haber fijado la cantidad
maxima de buses de sus flotas. Con todo, en su voto de minoria, la ministra Domper
y el ministro Paredes afirmaron que las modificaciones efectuadas por la Ley 20.945
al literal a) del articulo 3 del DL 211 no establecen la denominada regla per se para
los carteles cuyo objeto sea fijar precios de venta o compra, limitar la produccion,
asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion
(también conocidos como «carteles duros») y, en consecuencia, consideran que si
el objeto del cartel, incluso bajo estas conductas, es efectivamente anticompetitivo,
ello debe ser determinado. Por lo anterior, no eximen a este tribunal de hacer algin
analisis de los eventuales efectos pro y anticompetitivos de dichos acuerdos, evaluar
la razonabilidad de los argumentos, y contrastarlos con los argumentos contrarios.”
Agregaron que:

Si el objetivo del legislador hubiese sido establecer la denominada regla per se para
los carteles duros, y eliminar cualquier analisis de los efectos de este tipo de acuerdo
en la libre competencia, lo habria sefialado expresamente en el texto legal, excluyén-
dolos de la regla general establecida en el inciso primero del articulo 3 del DL 211.

Esta no es una objecion sensata, pues no da cuenta del sentido que tiene la especi-
ficacién de un catalogo de conductas prohibidas. Primero, como dice Zink (2021: 102),
debemos tener en cuenta el tenor literal de la disposicion

por cuanto el encabezado del inciso segundo deja en claro que en los casos que
enumera y siempre que se cumpla con los requisitos tipicos de cada letra, “se conside-
rara [...]”, que se produce un impedimento, restriccion o entorpecimiento de la libre
competencia o una tendencia a ello.

Ademas, esta tesis no reconstruye la legislacion de forma adecuada: siguiendo el
dogma del legislador racional, nuestro legislador no es redundante (Ezquiaga, 1994:
17). Si lo anterior es asi, el catdlogo de conductas presentes en el articulo 3 no puede
ser una mera reiteracion del inciso primero. Es por ello que debemos reconocer la
autonomia relativa del tipo genérico contenido en el primer inciso del articulo 3 con
respecto al catalogo de conductas especificadas en el inciso segundo del articulo 3. Si
es que no fuera asi, si es que se afirmara que todo el catdlogo de conductas reconocido
en el inciso segundo esta sometido a la logica del tipo genérico, esto es, ala regla de la

21. Sentencia 175-2020 en la causa rol C 361-18, p. 79, predmbulo de la prevenciéon de la ministra
Domper y el ministro Paredes.

22. Sentencia 175-2020 en la causa rol C 361-18, p. 79, considerando 4 de la prevencion de la ministra
Domper y el ministro Paredes.
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razdn, entonces serian ininteligibles las multiples reformas realizadas al catdlogo que
hay en el inciso segundo del articulo 3.

Enlalinea de lo anterior, Zink (2021: 103) afirma que «la referida interpretacion es
también contraria al principio de razonabilidad, al transformar a la reforma legal en
una reforma sin sentido ni efecto practico alguno». Es por lo anterior que «los lite-
rales a) a d) son casos concretos de infracciones a la libre competencia que se bastan
a si mismos, no procediendo interpretarlos o darles contenido por reminiscencia al
inciso 1°, por cuanto el legislador ya indic6 que, en esos casos, el tipo universal anti-
monopdlico se especificaba de la forma detallada en cada literal» (Zink, 2021: 102). Si
no fuera asi, las multiples reformas realizadas al catdlogo de conductas serian tan solo
un intento algo extravagante del legislador por adornar un catalogo sin fuerza propia.

Una interpretacion preferible y que da cuenta de la racionalidad del legislador
es que las conductas especificadas por el inciso segundo son aquellas que nuestro
legislador presumi6 que producian los efectos nocivos sobre la competencia que son
especificados por el primer inciso del articulo 3 del DL 211. Si bien esto podria con-
siderarse una deficiente técnica legislativa, ya que no permite hacer un analisis de
eficiencias, como dice Zink (2021: 103) a proposito de la diferencia entre el inciso
primero y el inciso segundo del articulo 3 del DL 211: «Dicha deficiencia no justifica
desatender el sentido y légica del articulo 3 (asi como la practica jurisprudencial)
mediante una interpretacion referencial redundante y contraria al mismo».

Por todo lo anterior, si es que se considera que el inciso segundo es auténomo
con respecto al inciso primero, las conductas individualizadas en el inciso segundo
«podrian ser consideradas como descripciones de infracciones de peligro abstracto
o comportamientos per se ilegales» (Bascuiian, 2016: 180). Bascuiian es incluso mas
categorico, pues afirma que, si se sigue esta tesis

cualesquiera que sean los elementos que se atribuya al ilicito monopdlico [...]
bajo el supuesto de hecho genérico del inciso primero del articulo 3 del DL 211, esos
elementos no serian relevantes cuando se formula un cargo bajo cualquier hipdtesis
especial del inciso segundo del articulo 3 del DL 211 (Bascuiian, 2016: 180).

Conclusiones

De lo dicho en la exposicion, creo que hay que destacar los siguientes puntos: pri-
mero, que la distincién entre la regla per se y la regla de la razén esta relacionada
con el contenido de las prohibiciones. Mientras que en el caso de la regla per se lo
que se sanciona es la presencia de una conducta con determinadas caracteristicas,
bajo la regla de la razén no basta con la presencia de una determinada conducta
para imponer una sancién, sino que ademas se debe ponderar eficiencias y efectos
anticompetitivos.
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Segundo, la regla de la razén no es «la regla general» dentro del DL 211, sino que
solo tiene tal caracter el tipo genérico. Por contraste, la licitud de las conductas de-
talladas en el inciso segundo de la letra a) del articulo 3 del DL 211 se determina de
acuerdo a la regla per se.

Tercero, y debido a lo anterior, antes que insistir en que es necesario un ejercicio
de balanceo de pros y contras para determinar si una conducta debe ser sancionada,
la doctrina chilena debiera concentrar sus esfuerzos en analizar nuestra legislacion
tal cual es y en determinar el contenido especifico de conceptos juridicos tales como
prdcticas predatorias o competencia desleal, sin aducir constantemente al vago estan-
dar de balancear eficiencias. Es decir, deberia tomar el tenor literal de la ley como el
punto de partida y el limite de sus interpretaciones. Lo anterior, por supuesto, nos
deberia hacer reflexionar sobre la diferencia entre nuestra tradicion juridica y aquella
donde surgi6 el antitrust.

Cuarto, una vez que advertimos la independencia entre el inciso primero y el
catalogo de conductas sancionada en el inciso segundo del articulo 3, entonces tene-
mos varias normas de sancion independientes. En la medida en que un bien juridico
corresponde a una propiedad que es protegida por una norma de prohibicién o de
mandato reforzada mediante una norma de sanciéon (Manalich 2021: 81), esto tiene
importantes consecuencias. Si lo anterior es asi, la determinacion de qué bien juridico
protegen las normas de libre competencia debe ser realizada de forma independiente
respecto de cada norma de sancion del inciso segundo del articulo 3. Y esto llevaria
a que «la libre competencia» mencionada en el tipo genérico fuera un concepto que
agrupara los bienes juridicos protegidos en cada una de las normas de sancién espe-
cificas del catalogo de conductas a continuacién del tipo genérico.
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