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Technocrats and their Monopoly on Free Competition

Los tecndcratas y su monopolio sobre la libre competencia

IGNACIO PERALTA FIERRO"

Resumen

En este articulo busco tres cosas. Primero, afirmar el caracter politico
de la aplicacién de la normativa de libre competencia. Segundo, y
como contrapartida de lo anterior, impugnar la tesis que afirma que
el antitrust es una disciplina netamente técnica donde no hay cabida
para consideraciones sustantivas. Tercero, llamar la atencién sobre
los riesgos de aceptar la postura de que es si quiera posible un
antitrust que sea netamente técnico.
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Abstract

In this article I will be looking for three things. First, to affirm the
political nature of the application of the rules of free competition.
Second, and counter to the aforementioned, to challenge the thesis
that antitrust is a purely technical discipline, where there is no room
for substantive considerations. Third, to draw attention to the risks
of accepting the position that a purely technical antitrust regulation
is even possible.
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I. LA PREGUNTA POR EL OBJETIVO DE LA LIBRE COMPETENCIA Y SU IMPORTANCIA

Quiero partir clarificando qué intento y que no intento demostrar. Primero,
intento demostrar que hay diversos objetivos que puede perseguir la
institucionalidad de libre competencia, y que elegir uno de estos es indispensable y
consiste de una decision politica. Respecto de lo que no busco hacer, en este articulo
no busco argumentar a favor de una determinada concepciéon de la libre
competencia, sino que mostrar las opciones disponibles.
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Como dice Stucke, la batalla por la libre competencia comienza por sus
objetivos." Esto, por dos razones. Primero, por la forma en que se aplican la regla
per y la regla de la razén. Esta distincién, a la que recurrentemente se alude en el
derecho de libre competencia, se relaciona con qué se tiene que probar para
sancionar una determinada conducta. La regla per se aplica frente a conductas
generalmente anticompetitivas y que se sancionan tan solo por su ocurrencia. Por
contraste, la regla de la razén aplica frente a conductas que podrian tanto tener
efectos pro-competitivos como anticompetitivos. Asi, para sancionar conductas que
caen bajo la regla de la razén, no solo se debe afirmar que concurre una
determinada conducta mencionada en un catalogo de prohibiciones, sino ademas
debe demostrarse que su ejecuciéon en el balance es mas anticompetitiva que
competitiva.

Dicho lo anterior, actualmente se afirma que la aplicacién de la regla per se
es sumamente restringida,2 lo que implica que la regla de la razén aplica la mayor
parte de las veces. Esto trae problemas: si asumimos que la mayoria de las conductas
son evaluadas bajo la regla de la razén, entonces qué significa que algo sea
competitivo o anticompetitivo es una pregunta insoslayable.” A este respecto, como
dice Black, la regla de la razén es analoga al consecuencialismo del acto, pues aqui
la legalidad de una conducta depende de sus consecuencias inmediatas o
presumibles.4 Pero el consecuencialismo del acto es altamente indeterminado, por
lo que una pregunta clave es cudl es la consecuencia relevante, es decir, qué es
aquello que se considera anticompetitivo.

Una segunda razén por la cual la determinacién del objetivo de la libre
competencia es importante es el lenguaje indeterminado que suelen tener las
normas de antitrust. Asi, el mandato amplio y el lenguaje vago de las normas de
antitrust implica que su aplicacién depende de una vision normativa subyacente.’

Con todo, gran parte de nuestra doctrina no discute sobre cudl es la finalidad
de la disciplina, lo que ha llevado a que en nuestro ambito haya una suerte de
silencio ensordecedor. Incluso, hay quienes afirman que el antitrust es una disciplina

' STUCKE, (2012), p. 558.

? GRUNBERG (2020), p. 7. Ver también GRUNBERG (2017), p. 18 y FIRST & WEBER (2013), p. 2568.
Creo que esta tesis no se sigue del tenor literal (PERALTA (2022)), pero por lo que expondré mas
abajo, el antiformalismo imperante hace que esta tesis sea irrelevante.

? Esto ha llevado a autores como Blair y Sokol a discutir arduamente respecto de cudl es el objetivo
de la libre competencia, pues solo respondiendo esa pregunta se vuelve aplicable la regla de la razén.
BLAIR & SOKOL (2012).

* BLACK (2005), p. 72.
% KHAN (2020), p. 1676.
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netamente técnica, y que no tiene nada que ver con la politica. En contra de esto,
en este articulo defenderé que el antitrust también es politico.

A este respecto, es importante que tras la reforma impuesta por laley 19.911,
nuestra ley tiene como objetivo expreso la defensa de la libre competencia. A
primera vista, este concepto pareceria suficientemente claro como para lidiar con
los problemas vistos més arriba.

Asi, hay autores que, como Valdés, creen que hay una respuesta univoca
respecto de lo que es la libre competencia, respuesta que se obtiene a partir de
consideraciones puramente semanticas, esto es, definicionales. Asi, Valdés busca
encontrar “una definicién real esencial de la libre competencia”,6 es decir una
definicién que “apunta a aquello por lo que una cosa es lo que es”.” El problema es
que la libre competencia se resiste a ser definida de esta forma, pues como veremos
mas abajo, hay varias funciones que se le puede asignar al sistema: la historia misma
refuta la pretensiéon de tener una definicién univoca de la libre competencia. Mas
bien, hay diversas concepciones respecto de lo que implica proteger la libre
competencia, y la eleccion de una de ellas no es algo que esté guiado por
consideraciones semanticas o definicionales, sino que por consideraciones

sustantivas (esto es, politicas).

Para entender lo anterior podemos echar mano a la distincién de Rawls entre
el concepto de justicia y sus diversas concepciones. Al discutir sobre la justicia, Rawls
supone que todos compartimos un concepto de ella, pero que discrepamos en
nuestras concepciones sobre ella pues interpretamos este concepto de acuerdo a
diferentes principios.® Lo mismo ocurre en esto contexto. Asi, hay un concepto de
libre competencia, que agrupa varias concepciones, y entre estas diversas
concepciones hay diferencias que se deben a la elaboraciéon politica de este
concepto.

En esta linea, el concepto general de libre competencia afirma que la
provision de los bienes econémicos ha de ser regida por el mercado, siendo la
intervencion del Estado una que ocurre en momentos discretos y que se justifica en
el bien comin. Como dice Baker, aqui estamos en un punto medio entre la
regulacion directa y el laissez faire.’

® VALDES (2013), p. 125

7 VALDES (2013), p. 125. De esto, Valdés concluye que “la libre competencia en cuanto bien juridico
protegido busca armonizar la multitud de estas libertades de competencia mercantil existentes en
una sociedad civil por la via de limitarlas para hacerlas operativas y asi ordenarlas al bien comtn
politico”. VALDES (2013), p. 153.

8 RAWLS (2006), p. 19.

9 BAKER (2013), p. 2183.
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Pero si bien el concepto de libre competencia delimita algo la discusién, no
determina suficientemente el campo de acciéon de los operadores juridicos. Esto,
pues el concepto de libre competencia es demasiado vago en si mismo como para
zanjar un problema juridico. Como dice Limbaugh la interpretaciéon de las normas
de antitrust es como la interpretacién de las provisiones constitucionales, pues estas
normas fueron disefiadas como una plataforma cuyo objeto era ser completadas en
el proceso de su uso y aplicacion.'” Y tal como en el caso de los derechos
fundamentales, su aplicacién implica una visién politica sobre su significado.'' Para
zanjar los problemas interpretativos aducidos mas arriba necesitamos una
concepcién especifica del concepto. Pero esta concepcidén necesariamente sera
politica, pues tiene que ver con el contenido que demos al bien comun en virtud
del cual se justifica la intervencién en el mercado. Esta importancia politica era ya
percibida por Robert Bork, quien afirmaba que el antitrust no era solo un conjunto
de normas aplicables a un sector de la economia, sino que “una expresiéon de una

filosofia social, una fuerza educativa, y un simbolo politico de gran potencia”.12

A este respecto, que hay diversas concepciones es algo que es reconocido por
la practica comparada (como veremos mas abajo) y también por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC), el cual a veces afirma que la proteccién
de la libre competencia implica defender: la eficiencia asignativa', la eficiencia
dindmica", la oportunidad de competir,” el proceso competitivo,'® o el bienestar
del consumidor."”

Dicho lo anterior, en este articulo busco enunciar los argumentos sustantivos
que hay a favor de cada una de las concepciones disponibles, al mismo tiempo que
busco demostrar que a la hora de elegir una de estas se procede en términos
politicos, cosa que ha sido oscurecida por una practica argumentativa tecnocratica.

Con todo, quiero hacer una ultima advertencia. No busco afirmar que en
esta discusién existen objetivos politicos contrapuestos a objetivos econémicos,

1" LIMBAUGH (1953), p. 227.

' Atria explica este punto aplicando la distincién entre concepto y concepciones a los derechos
fundamentales en: ATRIA (2005), p. 330-332.

2 BORK (1965), p. 364.

3 Sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (STDLC) N°132-2013 C°9. STDLC
N°92-2009 C°9. STDLC N°88-2009 C°79, STDLC N°77-2008 C°10.

' STDLC N°166 2018 C°133.
15 STDLC N°105-2010 C°19

16 STDLC N°165-2018 C°150, STDLC N°102-2010 C° 65, STDLC N°87-2009 C°15, Resolucion del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (RTDLC) N°20-2007 Consideracién 5.

17" RTDLC N°37-2011 Consideraciéon 297. RTDLC N°43-2012 Consideracién 13.5.
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(como Pifotsky'®), y luego defender estos ultimos frente a los objetivos econémicos.
Lo anterior, pues las decisiones econémicas también son decisiones politicas,"’ al
mismo tiempo que muchas decisiones politicas tienen efectos econémicos. Por eso,
la distincién entre objetivos politicos y objetivos econémicos no se sostiene.

I1. LA HISTORIA DE LA LIBRE COMPETENCIA

En cuanto a la historia de la disciplina y los distintos objetivos que ha
perseguido, en nuestro contexto Mario Ybar hace una clara sintesis. A este respecto,
Ybar sittia sus origenes en el derecho estadounidense, especificamente en el
Sherman Act. Segin Ybar, en esta normativa habia una trasposicién de los ideales
democrdticos jeffersonianos a la realidad econémica, lo que propiciaba la necesidad
de erigir una sociedad de productores iguales e independientes entre si como una
manera de evitar desigual distribuciéon de la riqueza y la inherente corrupcién del
poder politico que se sigue de la concentracién econémica. Por esto, en sus origenes
esta regulacion buscaba proteger la libertad politica y econémica de la
concentracién econémica, cosa que hacia mediante la promocién de mercados mas
atomizados.” Asf, los legisladores que consagraron el Sherman Act tenian el objetivo
politico expreso de prevenir la autocracia econémica.”

Contemporaneamente esta vision ha sido defendida por Tim Wu, quien
busca demostrar como las leyes de antitrust pueden ser recuperadas y actualizadas
para enfrentar los desatios democraticos consistentes en que la industria tiene
mayor influencia sobre el gobierno que los mismos ciudadanos.” As, la tesis de Wu
es que controlar el poder privado es indispensable para una democracia funcional.”

Respecto de esta postura, el lector mas escéptico quizas podria creer que esto
no es mas que la racionalizacién ex post de sentimientos populistas presentes al
momento de crear la normativa de antitrust (sentimientos populistas que no son mas
que expresion de resentimiento hacia las grandes empresas™). Por lo anterior, creo

18 PIFOTSKY (1979).

19 Aceptar esta distincién implica ceder ante la narrativa tecnocratica de que hay areas de public policy
totalmente desligadas de decisiones politicas.

20 YBAR (2009), p. 1.

2 KHAN (2020), p. 1659. Por esto, al defender la ley que lleva su nombre, John Sherman abogé por
esta afirmando que “si no vamos a aceptar un Rey como soberano, no iremos a aceptar tampoco un
Rey sobre la produccidn, el transporte y la venta de las necesidades sociales. Si no nos sometemos a
un emperador, tampoco deberiamos someternos a un autécrata del comercio”.

Z'Wu (2018a), p. 10.

2 'Wu (2018a), p. 12.

# Asi, Gonzilez denomina esta visién como la postura de “Small is beautiful”, y cree que esta es una

visiéon populista pues este resquemor ante el tamano de las empresas y la concentracién econémica
“tiene como correlato una preferencia por las pequenas empresas, las cuales gozarian de un derecho
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que vale la pena referirme a preocupaciones similares que tenia un autor a quien
casi todos estarian dispuestos a tomarse en serio: John Rawls. A este respecto, me
quiero concentrar en sus razones para defender la democracia de propietarios, un
régimen en que las instituciones de fondo buscan dispersar la riqueza y la
propiedad sobre el capital para evitar que un pequeino grupo de la sociedad
controle la economia, e indirectamente, la vida politica.25 Esto, pues Rawls creia que
las desigualdades econémicas y sociales actualmente imperantes son tan grandes
que aquellos con mayor riqueza controlan la vida politica y desarrollan legislacion
y politicas sociales que avanzan sus intereses.” Asi, con la democracia de
propietarios Rawls buscaba resguardar el justo valor de la igualdad politica y
responder a la objecién de que la igual libertad politica en un estado democratico

es solamente formal.?’

A este respecto, Rawls no menciona la normativa de libre competencia. Antes
bien, su foco estd en evitar que un pequeno grupo social tenga el monopolio de los
medios de produccic’)n,28 no en evitar que una empresa tenga el monopolio de un
cierto mercado (en términos conceptuales, podria haber un monopolio cuya
propiedad fuera de todos los ciudadanos). Con todo, si el objetivo de Rawls es
alcanzar el justo valor de la libertad politica, también deberia empujar la
desconcentracién econdmica, pues una empresa, por muy dispersa que esté su
propiedad, igualmente puede tener poder politico indebido.?* Como dice Pifotsky,
una excesiva concentracién del poder econémico lleva a presiones politicas
antidemocriticas.” Hacerse cargo de lo anterior serfa consistente con el intento de
Rawls de lograr que la politica sea independiente del poder econémico para asi
mejorar las condiciones de una democracia deliberativa.”’

a permanecer en el mercado, independiente de su potencial competitivo”. GONZALEZ (2020), pp. 3-
4. Esta vision reduccionista es llamativa, pues este mismo autor admite que el tema clave es el poder,
y que “[e]l exceso de poder econémico derivado de poseer grandes corporaciones otorga un poder
politico equivalente, lo cual es lesivo para la democracia”. GONZALEZ (2020), p. 5.

2 RAWLS (2001), p. 139.

26 RAWLS (2001), p. 148.

7 RAWLS (2001), p. 139.

2 AGUAYO (2022), p. 106.

2 A modo de analogia, en una democracia moderna todos tenemos el mismo poder de voto para
elegir a nuestros representantes, pero eso no quita que nuestros representantes puedan tener poder
politico excesivo y tomar decisiones equivocadas. Podria ser que quien maneja una empresa, por

muy dispersada que esté su propiedad, tenga demasiado poder si es que es el tnico actor en el
mercado.

% PIFOTSKY (1979), p. 1051.
> RAWLS (2001), p. 150. Esto podria ser ineficiente en casos extremos, como cuando uno esta frente

a monopolios naturales, y aqui se podrian justificar otras soluciones. En todo caso, hay buenas
razones para pensar que la concentraciéon es de hecho ineficiente (ACCORSI, 2021). Ademas, que se
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Pero la consagracién inicial de las leyes de competencia no buscaba tan solo
esto. Sino que también buscaba fortalecer el proceso competitivo, y que todos
tuvieran una justa oportunidad de competir en los mercados. En esta linea, hay
quienes creen que lo protegido deberia ser el proceso competitivo, pero porque asi
se promoverian una serie de valores que no se limitan a maximizar el bienestar del
consumidor o la eficiencia. Como dice Khan, la competencia se refiere a un proceso,
y la eficiencia, por contraste, se refiere a un resultado econémico y no dice nada
acerca de c6mo esta es lograda.™ El supuesto de este modelo es que una estructura
competitiva es importante para resguardar el correcto desarrollo de la economia.
Como dice Odudu un ambiente incierto provee el impetu para entablar
comportamiento competitivo (competitive struggle)™. Lo anterior, pues el desempefio
de un mercado es funcién de sus constrefiimientos institucionales, ya que las reglas
definen las oportunidades que hay en una economia y cambiarlas lleva a un cambio
en los resultados.” Y lo anterior no se debe a que se tenga la ilusion de que se puede
predecir a la perfeccién los resultados de mercado. Mas bien, tiene que ver con
regular las condiciones de fondo del mercado. Como dicen Zich y Kiinzler,

si la competencia es un proceso de descubrimiento, entonces, por
definicion, los resultados de este descubrimiento no son predecibles (...)
La leccién que se sigue de esto es que el derecho de libre competencia no
deberia estar disenado para evaluar resultados de mercado futuros, cosa
que no se puede hacer de manera confiable, sino que se debe proteger las
precondiciones de la competencia.”™

avance en la desconcentracion de los mercados no implica avanzar en una desconcentracién total
donde se protegen competidores ineficientes, sino que supone avanzar hacia una desconcentracién
donde el poder politico de las empresas disminuya considerablemente. Ademds, como dice Rawls,
la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, por lo que los derechos asegurados por
esta no estin sujetos a regateos politicos ni al cdlculo de intereses sociales. RAWLS (2006), p. 17). Es
por esto que seria irrelevante que se descubriera que un sistema esclavista es mas eficiente. De
manera andloga (y guardando las proporciones), si se creyera que dispersar la propiedad es la tinica
forma de lograr una democracia plena, las consideraciones de eficiencia pasarfan a segundo plano.
Ademas, como dice Stucke una vez que las necesidades basicas de una persona estan cubiertas, mayor
riqueza no tiene un gran impacto en su bienestar STUCKE (2012), p. 600.

52 KHAN (2019), p. 968.
3 ODUDU (2006), p. 83.

** STUCKE (2012), p. 598. Ademads, abogar por la proteccién del proceso competitivo tiene un gran
impacto en la manera en que se aplican las normas. Esto, pues si lo que se protege es un proceso,
esto hace a la normativa de antitrust cercana a “las reglas del juego, y hace a los operadores y jueces
arbitros que sancionan fouls”. WU (2018b). p. 2. Por otro lado, es importante notar que, si bien bajo
esta visiéon el proceso competitivo se defiende como un fin en si mismo, también hay razones
instrumentales para defender esto. En esta linea, hay varios autores que buscan mejorar el proceso
competitivo para mejorar la eficiencia dinamica, esto es, la innovacién. Ver: YBAR (2009), p. 5 y ss.,
WU (2012), y ACCORSI (2021)

3 ZACH y KUNZLER (2009), p. 279.
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Por otro lado, y estrechamente ligada a la proteccién del proceso competitivo
esta la proteccion de la libertad econémica. Como dicen Felice y Vatiero, “no basta
con proteger al individuo del poder del gobierno, pues el gobierno no era la tinica
amenaza de la libertad individual. Instituciones econémicas poderosas (i.e.,
carteles) también pueden limitar o destruir libertades, especialmente la libertad
econémica”.’® A este respecto, un aspecto basal de la vision ordoliberal es que un
mercado excesivamente concentrado permite que actores privados restrinjan la
libertad econémica de actores mas débiles, lo que implicaria que estos no puedan
participar del mercado en términos libres e iguales, mientras que los actores
poderosos pueden actuar despéticamente.”” Asi, los ordoliberales entendian la
libertad econémica como libertad de eleccién para los consumidores y productores,
junto con la libertad para competir.” Y se buscaba proteger esta libertad, pues una
ciudadana no puede tener pleno goce de sus derechos si su autonomia es limitada
en la esfera econ6mica por el ejercicio de poder arbitrario de otros ciudadanos.” A
este respecto, para un ordoliberal un mercado funciona bien cuando lleva a la
exclusion solo de los participantes mas ineficientes, pues todos tienen una justa
oportunidad:" asi, se garantiza igualdad de oportunidad, mas no de resultado.”" A
esta visibn subyace entendimiento deontolégico de la competencia como un
procedimiento, siendo lo importante resguardar este procedimiento.” Asi, detras
de esta vision esta la idea de que solo con la preservaciéon una estructura de mercado
caracterizada por la presencia de suficientes competidores puede ser posible que
funcione la competencia como un sistema de pesos y contrapesos donde los actores
constrifien su poder de mercado reciprocamente.”

Tras este rodeo podemos volver a la historia del antitrust. Tras la
consagracion del Sherman Act, rugié una guerra de filosofias sobre cémo aplicar su
normativa.” Asi, desde el principio hubo diversas posturas, como aquellas que
buscaban proteger la democracia de la autocracia econémica, aquellas que buscaban

% FELICE & VATIERO (2014), p. 151.

3 DEUTSCHER & MAKRIS (2016), p. 186.
* DEUTSCHER & MAKRIS (2016), p. 189.
* DEUTSCHER & MAKRIS (2016), p. 189.
0 DEUTSCHER & MAKRIS (2016), p. 190.

1 Por esto criticar a esta postura afirmando que ella busca proteger competidores ineficientes no es
un caso de la falacia del hombre de paja. Ver supra, nota 30.

*2 DEUTSCHER & MAKRIS (2016), p. 191. Aqui lo deontolégico implica que se protege el proceso
competitivo como un fin en si mismo, no por las consecuencias que este tiene (esto serfa una
aproximacién consecuencialista).

3 DEUTSCHER & MAKRIS (2016), p. 194.
" FOxX (2013), p. 2157.
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proteger el proceso competitivo, y aquellas que buscaban proteger la libertad
econémica. Con todo, a medida que avanzaba esta batalla ideolégica la
institucionalidad de antitrust se alej6 de sus objetivos iniciales pues durante el
transcurso del siglo XX (sobre todo desde 1970 en adelante) se constaté que una
excesiva atomizaciéon del mercado podia ser ineficiente, lo que a su vez podria llevar
a que los intereses de los consumidores y los competidores no fueran de la mano.*

Asi, tras un largo transito doctrinario eventualmente se lleg6 a lo que Lina
Khan ha denominado “el paradigma del bienestar del consumidor”,* el que surgi6
inicialmente al alero de la Escuela de Chicago. Este cambio tuvo importantes
consecuencias, pues como resultado de €l la aplicacién de la normativa de antitrust
se volvi6 considerablemente mias tecnocratica (se delegé la aplicacion de la
normativa a especialistas de politica industrial), y se dejaron de lado sus
consideraciones democriticas.”’

Dentro de la escuela que privilegia el bienestar del consumidor hay una serie
de subdivisiones. Primero estin quienes inauguraron esta tendencia, los autores de
la Escuela de Chicago. Esta escuela tiene profunda influencia en este debate,
influencia que partié con un grupo de economistas y abogados que incluia a Aaron
Director, Milton Friedman y George Stigler.””. A este respecto, esta escuela
propugnd tanto cambios descriptivos como normativos en la libre competencia. Por
un lado, en lo descriptivo, la teoria implic6 aceptar un nuevo conjunto de
presupuestos acerca de como se comportan las empresas. Por otro lado, desde una
perspectiva normativa, se reemplazé una teoria republicana de antitrust que se
preocupaba de limitar el poder de las empresas, por una teoria neoliberal que
afirmaba que el objetivo del antitrust era la eficiencia econémica antes que controlar
y dispersar el poder privado.” Asi, segin la Escuela de Chicago, las autoridades
deberfan limitarse a sancionar y reprimir aquellas conductas y transacciones que
resulten en una reduccién de la cantidad de bienes y servicios producidos,
aumentando los precios finales de los mismos.” Por esto, no habiendo evidencia
concreta de que una determinada conducta acarreaba ineficiencia econémica, era
mejor dejar que los mercados operaran por si mismos,”" aun si podfan haber otro
tipo de consideraciones que fueran mas alla de la eficiencia econémica.

5 YBAR (2009), p. 2.

16 KHAN (2019), p. 968.
17 CRANE (2007), p. 2

8 KHAN (2020), p. 1661.
19 KHAN (2020), p. 1665.
5 YBAR (2009), p. 4.

ST YBAR (2009), p. 4.
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Esta postura, en la linea de lo recién dicho, tiene dos cimientos: (1) recelo
respecto de cuan eficaz es la intromisién del Estado en la economia; y (2) confianza
en los mercados como mecanismo asignador de recursos.” Asi, la Escuela de
Chicago defendi6 que la metodologia econémica era la tinica legitima y “promovié

9 53

una falsa equivalencia entre las ciencias econémicas y un estado de laissez faire”.

El auge del antitrust bienestarista es crucial, pues si bien se desafiaron parte
de las afirmaciones descriptivas de la Escuela de Chicago, en gran medida se
aceptaron sus compromisos normativos con la defensa de la eficiencia econémica
como fin ultimo de la libre competencia,” y su exclusion de preocupaciones
republicanas. Por lo anterior, durante un largo tiempo se pudo afirmar que “la
mayor parte de los problemas de antitrust son sobre los medios para lograr este fin,
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no sobre el fin que se ha de perseguir”.

Este giro es particularmente importante para nosotros pues esta fue la
doctrina estadounidense que fue importada a nuestro contexto mediante reformas
que fueron impuestas durante la dictadura civico militar. Como relata Patricio
Bernedo, la actual legislacién es una cuyos contenidos “habian sido previamente
delineados por los Chicago Boys, en El Ladrillo”.”® Lo anterior explica que en
nuestra legislaciéon sea poco discutida la funcién republicana o democratica del
antitrust, pues la base ideologica de nuestra actual institucionalidad es una que se
basa en negar esta dimensién. Asi, nuestra doctrina ha aceptado sin mayor discusiéon
muchos presupuestos de la doctrina dominante en EE.UU. Y el problema, como
bien dice Montt, es que

hay riesgos importantes en ser copiones de los norteamericanos. El
principal riesgo es importar desapercibidamente elementos politicos y

52 YBAR (2009), p. 4. Ver también Katz (2020), p. 435. Lo anterior llevé a que los miembros de esta
escuela argumentaran que las reglas tajantes debian ser suavizadas o invertidas. KHAN (2020), p.
1667

 ORBACH, (2019), p. 1457.

* KHAN (2020), p. 1670. Con todo, como Ybar nota, no hay claridad dentro de esta visién respecto
de los beneficiarios de la eficiencia que se debe promover. Algunos creen que la eficiencia debe
promover el aumento del excedente del consumidor, y otros creen que las autoridades deben ser
indiferentes respecto de quien (empresas o consumidores) se apropia tales excedentes. YBAR (2009),

p- 4.

% CRANE (2007), p. 59. Asi también: VAHEESAN (2019) p. 1. Con todo, como afirma Fox
sarcasticamente, este no es el objetivo de antitrust, salvo, por supuesto, que se dejen fuera noventa
anos de historia. FOX (2013), p. 2159.

% BERNEDO (2013), p. 64. Esta legislaciéon era crucial parala dictadura, pues “El combate a los
monopolios se entendié como un aspecto central para lograr, entre otros objetivos, que al momento
de aplicar una liberalizacién de precios, los productores no pudieran seguir haciendo uso de sus
posiciones monopdlicas y que, por lo tanto, efectivamente rebajaran los precios de sus productos”.
BERNEDO (2013), p. 65.
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filos6ficos presentes en algunas de las formas dominantes de law &
economics, como lo es la escuela de Chicago. O sea, bajo la apariencia de

copiar algunas de las metodologias basicas (...) puede pasar colado el virus

politico e ideolégico”.”

Creo que lo anterior ha ocurrido en nuestro contexto, pues hemos adoptado
acriticamente ciertos postulados de la discusién doctrinaria estadounidense aun
cuando estos postulados responden a otra cultura juridica y traen en ella ciertos
presupuestos normativos que son al menos cuestionables. Asi, el riesgo identificado
por Montt se ha concretado en una importacién injustificada de las premisas
politicas de la discusiéon estadounidense, y esto ha llevado a una desfiguracion de la
discusion en Chile respecto de la libre competencia, la que excluye dogmaticamente
ciertas consideraciones relevantes.

Con todo, actualmente han vuelto a tomar algo de fuerza los defensores del
antitrust republicano. Entre estos defensores podemos encontrar a Lina Khan, quien
afirma que la defensa del bienestar del consumidor como el objetivo a perseguir
por parte de la normativa implica una grotesca distorsiéon de las leyes de antitrust
que no solo suplanta su objetivo, sino también estampa en la ley un valor que es, en
muchas maneras, tremendamente antitético al objetivo de la competencia.”™ Lo
anterior segin Khan, se reconduce a un “movimiento intelectual que reescribi6 de
manera fundamental la normativa de antitrust- redefiniendo su propésito, su
orientacion, y los valores que le subyacen”.” Asi, esta autora nos recuerda que a la
normativa de antitrust antes subyacia una fuerte orientaciéon profilactica en contra
de la concentracién del poder econémico privado en tanto que el poder monopdlico
sin constreflir amenazaba las libertades bdésicas, y precluia la verdadera
democracia.”

En su recuento histérico Ybar hace escasa referencia a tesis como las de Khan
de que se deberia volver a una forma de libre competencia que preserve sus valores
originales.’" A esta tesis, que tan solo esboza, este responde que esto no puede ser
asi porque los objetivos no ligados al bienestar del consumidor solo pueden ser
perseguidos en la medida que no contrarien el bienestar de los consumidores. Asi,
este concluye que “por legitima e, incluso, positiva, que pueda resultar la adopcién
de este tipo de politicas, ellas no debieran imponerse en el contexto de la

7 MONTT (2004), p. 75.
% KHAN (2018), p. 968.
% KHAN (2018), p. 964.
% KHAN (2018), p. 966.

%! Con todo, Ybar escribié este texto en un contexto en que ain habia un consenso fuerte respecto
de cudl era la finalidad del antitrust.
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institucionalidad de libre competencia en la medida que resulten incompatibles con

el bienestar de los consumidores”.%

Es importante que Ybar no presenta argumentos respecto de por qué
deberia existir tal orden de prelacién entre bienestar del consumidor y otros
objetivos. En vez de entrar directamente a esa discusion, se limita a narrar la forma
en que esta transformacién ocurrié. Asi, menciona que:

muchas voces arguyeron que la excesiva atomicidad del mercado impedia
la obtencién de eficiencias provechosas para los consumidores (...) los
intereses de los consumidores y de los competidores no estaban
necesariamente alineados (...) en aquellos casos en que existia conflicto las
distintas legislaciones debian inevitablemente optar. Mayoritariamente las
distintas institucionalidades decantaron en favor de los consumidores.”

El problema es que la decidida apuesta de Ybar por una visiéon de la libre
competencia que protege el bienestar del consumidor, que es la premisa de todo su
posterior analisis, no estd sustentada por argumentos ni por la ley, sino que toma
por sentado ciertos giros doctrinarios.” En la primera de las dos citas recién
mencionadas Ybar toma por supuesto, es decir, no fundamenta, que el bienestar
del consumidor cobra primacia frente a otro tipo de consideraciones. Por otro lado,
en la segunda de las citas el autor se limita a relatar cudl fue el transito de la
doctrina, sin decir si acaso este fue un transito adecuado. Lo alli dicho constituye
una constatacion factica, no un argumento.

Por el relato que hace Ybar pareciera que estariamos frente a algo asi como
“el fin de la historia” de la libre competencia. Pero como bien dice Crane, es ingenuo
pensar que la tecnocracia representa el momento final e idilico del antitrust.”” Lo
anterior, pues si se dan ciertas condiciones de controversia politica un nuevo
conflicto politico sobre las normas de antitrust y su implementacion seria inevitable.”
Por lo menos en EE.UU. estas condiciones de controversia politica ya estan
presentes, y si se sigue la tendencia que ha reinado hasta ahora en antitrust de que
todo lo que afecta a EE.UU. eventualmente afecta a Chile, es probable que se abra
un nuevo conflicto politico sobre las normas de antitrust (en cierto sentido, este
articulo es un intento por empujar esa discusion).

%2 YBAR (2009), p. 4
% YBAR (2009), p. 2.

% De una forma similar podemos ver a Gonzélez, quien en su defensa del bienestar del consumidor
se limita a afirmar “aunque no explicitamente mencionado en las leyes, se ha convergido a que el
objetivo ultimo de la libre competencia es el bienestar del consumidor”. GONZALEZ (2020), p. 3.

% CRANE (2007), p. 68.

% CRANE (2007), p. 69.
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El punto aqui no es argumentar a favor de una determinada comprensiéon
de la libre competencia a partir de la intencién legislativa del Congreso de EE.UU.
(gran parte del problema reside en darle demasiada importancia a esta ultima). Lo
importante es que la forma de argumentar que adoptan Ybar y otros académicos
chilenos es una que se caracteriza por el hecho de que su universo de
consideraciones relevantes solo contiene la eficiencia econémicay el consenso al que
llegaron ciertos autores en una jurisdicciéon foranea. A este respecto, como dice
Andrés Rosler “daria la impresiéon de que hemos vuelto a la época del Digesto, en

la que la opinién de ciertos autores era sin mas derecho vigente”.”

II1. EL ANTITRUST TECNICO COMO ARTEFACTO IDEOLOGICO

A pesar de que histéricamente ha habido gran discusién sobre la finalidad
de la libre competencia, hoy la doctrina chilena se contenta con decir el objetivo
buscado es el bienestar social o eficiencia, ya sea entendida como bienestar total o
como excedente de los consumidores.” Y esto se afirma sin referencia a la ley e
ignorando los otros objetivos que podria tener la libre competencia. En EE.UU. y
refiriéndose a la defensa del bienestar del consumidor, Oldham denuncia que la
doctrina pareciera haber escogido del éter de las politicas publicas un principio (por
muy econémicamente eficiente que sea) que no tiene relacién alguna con el canon
aceptado de interpretacion legal.” Algo similar parece haber ocurrido en Chile.

Asi, en nuestro pais se afirma que “hay areas del derecho que si deben
centrarse Ginicamente en la eficiencia, como, por ejemplo, la libre competencia”,” y
que “lo que si esta fuera de toda duda es que la politica de competencia debe
disefiarse e implementarse a partir del conocimiento aportado por la economfa”.”!
Y es que valores distintos de la eficiencia “deben buscarse mediante regulacién
directa, esto es, intervencién administrativa, y no contaminando el derecho y politica
de competencia con consideraciones de justicia distributiva”.” Por lo anterior, “si lo
que se busca son fines distintos a la eficiencia (...) debe regularse directamente”.”

Como dice Gonzilez, “aunque no explicitamente mencionado en las leyes, se ha

7 ROSLER (2020), p. 15.

% GRUNBERG & MONTT (2017), pp. 307-308.

% OLDHAM (2006), p. 26.

0 MONTT (2004), p. 78.

"I GRUNBERG & MONTT (2017), p. 308.

72 GRUNBERG & MONTT (2017), p. 309. Enfasis agregado.
" MONTT (2010), p. 11.
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convergido a que el objetivo ultimo de la libre competencia es el bienestar del

consumidor”.”

Es curioso que, tal como Ybar, estas posturas dan por sentado que lo
perseguido dice relaciéon con alguna forma de eficiencia econémica. Asi, aplica a
Chile lo que dice Lina Khan respecto de la doctrina estadounidense: “hay un
acuerdo fuerte dentro de la comunidad de antitrust de que mas alla de debates sobre
tests doctrinarios especificos o estandares de prueba particulares la ley de antitrust
esta, en general, en el sendero correcto”.”” Como diria Posner, uno de los
principales miembros de la Escuela de Chicago, entre las escuelas de antitrust

“quedan diferencias, pero son cada vez mas técnicas que ideoldgicas”.”

A este respecto, creo que estas posturas operan bajo un paradigma
eficientista. Con esta denominacién busco construir sobre lo que Lina Khan ha
denominado el paradigma del bienestar del consumidor, con dos importantes
salvedades. Primero, busco especificar en qué consiste un paradigma (basindome
en Thomas Kuhn), y segundo, busco ampliar el contenido del paradigma
actualmente hegemoénico en sede de libre competencia, lo que me llevara a hablar
del paradigma eficientista antes que del paradigma del bienestar del consumidor
(con esto busco incluir dentro del paradigma a quienes defienden diversos tipos de
eficiencia econémica (sea esta asignativa, productiva o dindmica) con exclusién de
cualquier otro tipo de consideracion).

A este respecto, por paradigma debemos entender, siguiendo a Kuhn,
ejemplos aceptados de la practica cientifica corriente - que incluyen leyes, teorias,
aplicaciones e instrumentos- que proveen modelos que sirven de base a proyectos
particulares de investigacién cientifica.”” Estos modelos tienen una labor facilitadora
crucial, pues gracias a ellos es posible la ciencia normal, la que busca forzar la
naturaleza dentro de las cajas conceptuales que estos proveen.”™

Asi, podemos describir el paradigma técnico de antitrust como que solo se es
sensible a consideraciones econémicas de eficiencia, donde lo Gnico que importa es
que las normas de libre competencia lleven a que el mercado como un todo cumpla
los estandares dictados por algan tipo de eficiencia (sea esta productiva, asignativa
o dindmica). Asi, como dice Hovenkamp, estamos ante una forma de antitrust que
busca reglas técnicas disenadas para definir e implementar objetivos econémicos

" GONZALEZ (2020), p. 3.
7> KHAN (2020), p. 1665.
6 POSNER (1979), p. 948.
7 KUHN (1962), p. 10.

8 KUHN (1962), p. 5.
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defendibles,” siendo lo importante el objetivo y efectos econémicos del antitrust.*

De esta forma, el antitrust técnico se refiere a un set de reglas de antitrust que
comienzan con una imagen de un conjunto de las mejores circunstancias sociales
logrables mediante las leyes de libre competencia y luego se basa en evidencia y
expertos para desarrollar una aproximacién que les de efecto. Pero esto es
problemitico, pues, como dice Katz, bajo una visién tecnocratica del antitrust
cuestiones de legalidad han de ser decididas exclusivamente sobre la base de un
analisis econémico supuestamente objetivo que no admite ninguna consideracién o
perspectiva fuera de aquellas de los economistas y expertos del campo.® Es decir,
se excluyen todas las consideraciones republicanas vistas mas arriba, pues estas ni si
quiera son tematizadas.

Antes de proseguir creo que hay que dar cuenta a dos posibles objeciones.
Primero, que por regla general quienes participan del paradigma eficientista no
afirman todo aquello que les estoy imputando (i.e.: no explicitan sus presupuestos),
y segundo, que hay algin grado de desacuerdo entre quienes participan del
paradigma respecto de la finalidad de la libre competencia.

Respecto de lo primero, siguiendo a Kuhn, hay que dar cuenta de que
cuando un paradigma llega a ser hegemoénico, quien opera bajo €l puede tomarlo
por sentado y no necesita ya, en sus grandes trabajos, intentar construir desde cero
su disciplina, partir de primeros principios y justificar el uso de cada concepto
utilizado:** asi, la tarea de la ciencia normal es resolver un puzle para cuya mera
existencia se debe asumir la validez del paradigma.® Asi, que quienes operan bajo
este paradigma expliciten sus presupuestos no es necesario. Como dice Kuhn, los
cientificos pueden estar de acuerdo en la identificacién de un paradigma sin estar
de acuerdo en, o sin si quiera intentar una interpretacién o racionalizacién

completa de él. **

Respecto de lo segundo, entre quienes apoyan el paradigma eficientista
existe desacuerdo sobre el tipo de eficiencia econémica que se debe perseguir. Pero
esto no es problematico, pues entre los distintos modelos que se aplican dentro de
un mismo paradigma hay lo que Wittgenstein llamé6 un parecido de familia, una

" HOVENKAMP (2018b), p. 583
80 HOVENKAMP (2018b), p. 584.
81 KATZ (2020), p. 413

82 KUHN (1962), pp. 19-20.

8 KUHN (1962), p. 80.

8 KUHN (1962), p. 44.
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red de semejanzas entrecruzadas que se superponen.* Como dice Crane al tratar
este tema, “las escuelas de pensamiento tienden a ser protestantes antes que
catélicas, no habiendo una autoridad central que delimite la ortodoxia de la

herejia”.*

Dicho lo anterior, volvamos al antitrust técnico. Como hemos podido ver, a
nivel comparado podemos encontrar a Hovenkamp defendiéndolo. En esta linea,
este autor afirma que el antitrust demuestra

por qué el sistema constitucional americano es una republica y no una
democracia directa. Esto conlleva dos cosas. Primero, la Constitucién
impone limites en cuan lejos puede ir el publico a la hora de amenazar la
propiedad, los contratos y los derechos de libertad, asi como también la
medida en que los ciudadanos tienen derechos a una toma de decisiones
racional y razonable. Segundo, el principal rol de los ciudadanos es elegir
gobernantes, encargdndoles que actien sabiamente a la hora de crear y
manejar reglas técnicas (...) Desde el nombramiento de Alexander
Hamilton como persona a cargo de las finanzas del nuevo gobierno
nuestra republica constitucional ha dependido de expertos que hagan las
decisiones.”

Me concentraré en dos cosas. Primero, Hovenkamp no niega que el objetivo
actual de la normativa de antitrust es uno que surgié tardiamente, uno que
“proviene principalmente de las escuelas de Harvard y Chicago que, partiendo de
lugares distintos, comenzaron a converger durante los sesentas y setentas”.®® Es
decir, no niega que el objetivo de las normas haya sido originalmente otro. En vez
de esto, celebra que se haya transitado desde aquel estado al estado actual. Esto es
llamativo, pues admite que el giro en cuanto a la finalidad de la libre competencia
proviene de ciertos vuelcos doctrinarios que no dicen relacién con cambios
legislativos. El problema es evidente: dado que consideraciones politicas motivaron
al congreso a crear leyes de antitrust, adherir a tales consideraciones no es solo
legitimo, sino que ignorar tales consideraciones o pretender que no existen es
ilegitimo.*

En esta linea, es importante que un paradigma hace inmune o insensible a la
comunidad cientifica de aquellos problemas sociales importantes que no son
reducibles a sus puzles, pues estos no se pueden representar en los términos de los

% KUHN (1962), p. 45. Esto se hace cargo de la denuncia de Hovenkamp de que lo que normalmente
se denuncia como el paradigma del bienestar del consumidor incluye varias definiciones respecto
de qué incluye tal bienestar y los métodos para medirlo. HOVENKAMP (2018b), p. 589 y ss.

86 CRANE (2012), p. 44
87 HOVENKAMP (2018b), p. 596.
8 HOVENKAMP (2018b), p. 598.
89 KATZ (2020), p. 446.
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conceptos y herramientas que provee el paradigma.” Y para que esta simplificacion
sea posible es indispensable que se excluyan ciertas consideraciones. A este respecto,
el “problema social importante” (en términos de Kuhn) al cual se han vuelto
inmunes quienes siguen este paradigma es que el derecho tiene un fundamento
procedimental que se retrotrae a ser una expresion de la voluntad soberana, no a
su funcionalidad. Sobre esto volveré mas abajo, pues nuestra doctrina tiende a ser,
como la doctrina norteamericana, una que presta poca atencién al tenor literal, lo
que tiene consecuencias problematicas.

En segundo lugar, Hovenkamp califica su defensa del bienestar del
consumidor como una defensa del antitrust técnico. En esta linea, constantemente
realiza un contraste entre el antitrust técnico, que defiende el paradigma del
bienestar del consumidor, y el antitrust politico o populista,91 que impugna aquel
estandar.” Empero, si uno analiza la naturaleza del debate, uno nota que no tienen
sentido estas etiquetas: una decision relativa al objetivo que se persigue es un asunto
sustantivo, o, para ponerlo en términos que Hovenkamp usa despectivamente, algo
politico. Por esto no tiene sustento la afirmacién de Montt (vista mas arriba) de que
el objetivo de las reglas de antitrust es implementar conocimiento econémico, pues
el conocimiento econémico es conocimiento empirico y por tanto es inerte en
términos practicos, es decir, no dice nada respecto de qué debe hacerse, es
conocimiento descriptivo, no prescriptivo (como dice Baker discutiendo sobre cual
es el objetivo de la libre competencia, el pensamiento econémico no da una
respuesta correcta, solo muestra costos y beneficios™). Como dicen First y Spencer,
el rol del tecnécrata en una sociedad como la nuestra es ejecutar estas decisiones
fundamentales, no tomarlas.”*

Una forma de explicar esto es mediante la distincién que hace Habermas
entre tres usos de la razén practica. Asi, distingue entre un uso instrumental, moral
y ético de la razén practica. El primero dice relacién con cuales son los mejores
medios para lograr ciertos fines,” el segundo con c6mo resolver nuestros

% KUHN (1962), p. 37. Como dice Easterbrook defendiendo la escuela de Chicago “el propésito de
todo modelo es eliminar complicaciones, hacer que problemas inmanejables sean manejables, hacer
que las cosas sean suficientemente simples (...) sin simplificacién no sabemos qué buscar”.
EASTERBROOK (1986), p. 1706.

9 Es llamativo que Hovenkamp utilice los términos “politico” y “populista” de forma intercambiable.
Esto no hace nada mas que demostrar su devaluacién del actuar politico.

2 HOVENKAMP (2018b), pp. 584, 620, 623.
% BAKER (2013), p. 2178.

% FIRST y WEBER (2013), p. 2572

% HABERMAS (2000), p. 111
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desacuerdos acerca de cémo llevar nuestra vida en conjunto,96 y el tercero con cémo
vivir una vida buena.” En este punto, me interesan los primeros dos usos. El primer
uso, el instrumental, se relaciona con la importancia de la técnica, esto es, con cudl
es la forma mas eficaz de lograr ciertos objetivos. El segundo uso dice relacién con
la determinacién de cual es el objetivo que deberia ser perseguido por una
comunidad. En esta linea, el debate sobre la finalidad de la libre competencia, en
tanto dice relacion sobre nuestros desacuerdos respecto de cémo llevar nuestra vida
en conjunto, implica hacer uso de la razén practica moral. Por otro lado, y tan solo
una vez zanjado este debate entra en juego la razén técnica, la cual dice relacién
con c6mo implementar un objetivo tal.” En contra de Hovenkamp, entonces, no es
un asunto técnico el debate referido a cual deberia ser el objetivo perseguido por la
libre competencia. En términos de Habermas, este es un asunto que debe ser
resuelto de acuerdo al uso moral de la razén practica, lo que esta bastante cerca de
la politica que tanto desdena.

Asi, no es un asunto técnico el debate referido a cudl deberia ser el objetivo
perseguido por la libre competencia, sino que Hovenkamp esconde la base
ineludiblemente normativa de su postura y la hace pasar por un presupuesto
necesario. Como dice Vaheesan, dado que el objetivo del antitrust esta relacionado
a juicios y valores politicos, buscar una teoria “apolitica del antitrust” es bajo su mejor
luz fatil y bajo su peor luz un intento cinico de esconder decisiones politicas.” Antes
que proceder de manera cinica serfa mejor explicitar el desacuerdo y tener

abiertamente la discusion politica que corresponde.'”

Ademas, respecto de que lo buscado es el bienestar social o eficiencia, y que
esto se afirme sin sustento legal, creo que esto es ademds una instancia de lo que
Maialich ha denominado principialismo. Con esto Maialich se refiere a una forma
de analisis doctrinario que asume que es posible identificar un conjunto de
principios de cuya satisfaccion dependeria que la adopcién y la implementacién de
decisiones concernientes a la definicién, el control y la represion de

% HABERMAS (2000), p. 114
9 HABERMAS (2000), p. 113

% Katz demuestra que al menos durante un tiempo incluso los miembros de la Escuela de Chicago
admitieron el caracter politico de la disciplina. Con todo, luego se alejaron de esta postura sin dar
una explicaciéon. KATZ (2020), p. 433.

9% VAHEESAN (2018), p. 989.

10Como dice Marina Lao, “seria preferible explicitar la discusién sobre las distintas visiones
normativas sobre el antitrust y discutir qué valores importan y por qué deberfan importar en sus

propios términos antes que usar la economia como una especie de proxy de esa discusién
normativa”. LAO (2014), pp. 653-654.
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comportamientos puedan reclamar legitimidad.'”' Segin Mafalich, para disimular
lo anterior el principialismo se esfuerza por desvincular la identificacién de sus
principios de las precomprensiones y concepciones pretendidamente vulgares
extendidas a través de la sociedad en su conjunto, al mismo tiempo que presenta
sus principios como el resultado de la reflexion realizada por la intelligentsia juridica
en el marco de una cultura juridica suficientemente auténoma como para no sélo
contradecir, sino igualmente imponerse legitimamente frente a tal sistema de
creencias popular cuando este sistema fuera considerado incorrecto por los
profesionales del derecho.'” Volviendo a la jerga anterior, esto tiene que ver con
que, a los ojos del cientifico que opera dentro de cierto paradigma, los problemas
que admite el paradigma son los dnicos problemas que serdan considerados
cientificos.'”

Volviendo al principialismo, este “parece esconder, en la forma de un
artificio 1deoldgico, el cardcter politicamente controversial de los postulados que ese
principialismo presenta como axiomas”.'™ En esta linea, el paradigma técnico de
antitrust es una especie de principialismo, pues asume que existen ciertos principios
(como la eficiencia, que no es mencionada en lo absoluto por nuestra legislaciéon de
libre competencia) que necesariamente han de informar la aplicacién de la ley.

Por supuesto, es posible que, a fin de cuentas, el fundamento de la libre
competencia se encuentre en la eficiencia econémica, pero quien lo afirma debe
sustentarlo, y no puede tan solo descansar en lo que han dicho teéricos que estudian
un sistema que no es el nuestro.'”

IV. LA DEMOCRACIA Y LA LIBRE COMPETENCIA

Otro punto importante es que el principialismo no solo se equivoca al hacer
pasar por necesario lo que es contingente (es decir, no solo estd ideologizado), sino

"1 MANALICH (2018) p. 60.
192 MANALICH (2018) p. 63.

108 KUHN (1962) p. 37. Esto explica la fijacién de Hovenkamp de que solo participen los expertos de
la discusién de antitrust (de hecho, se refiere a los cultores del antitrust técnico como “los cognoscenti
del antitrust”). HOVENKAMP, (2019) p. 593. Por lo anterior, quien no se cuestiona las bases del
paradigma dentro del cual opera, vera todo lo que calza dentro de él como algo técnico, y todo lo
que opera fuera de él como conocimiento que no esta cientificamente validado (o conocimiento que
no es técnico y por tanto es irracional y populista). Como dice Orbach, el paradigma técnico de
antitrust acusa a sus contradictores de populistas como una estrategia para escudarse de la critica
(ORBACH (2017) p. 3), lo que es irénico, pues justamente lo que caracteriza al populista es su anti-
intelectualismo (ORBACH (2017) p. 8.) (y por esto Orbach asocia a la Escuela de Chicago a una forma
conservadora de populismo (ORBACH (2017) p. 19).

104 MANALICH (2018) p. 62.

15 Un buen marco para llevar a cabo este debate es ofrecido en ZACH & KUNZLER (2009), p. 284 y
ss.
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que ademas es antidemocratico. En este sentido, Manalich denuncia que “[l]a
pretensién misma de que la politica criminal habria de quedar sometida a una cierta
racionalidad normativa, definida por principios que son tratados como premisas
prepoliticas, no resulta compatible con la contingencia y la inmanencia definitorias
del juego politico democritico”.'” A este respecto, como veiamos, hacia el final de
su defensa del antitrust técnico Hovenkamp enfatiza que es asunto de los
gobernantes, en tanto expertos, definir, crear y administrar reglas técnicas. Pero
como vimos, cual es el objetivo del antitrust no es un asunto técnico. Por esto, la tesis
de Hovenkamp nos llevaria a afirmar que hay un grupo de expertos cuya sabiduria
le permitiria definir cual es el objetivo que debiera perseguir la libre competencia.
Esto evidentemente lleva a la consolidaciéon de un régimen tecnocrético de antitrust.
Y como dice Hobbes, “cuando los hombres que se juzgan a si mismos mas sabios
que todos los demas invocan a la verdadera razén como juez, ellos pretenden en
realidad que las cosas sean decididas por la razén suya y no la de los otros
hombres”.'”” En otras palabras, la tecnocracia niega la deliberacién politica.

Que los expertos estén a cargo de definir cudles son los mejores medios para
alcanzar un objetivo es algo perfectamente razonable: el conocimiento cientifico de
la economia es indispensable para un area como la libre competencia. Sin embargo,
no es razonable que un grupo de expertos sea aquel que determine cuales son los
fines de la ley, pues en el caso de la libre competencia esto no hace que la ley sea
mejor, sino que sea una ley distinta. Definir el objetivo que persigue la
institucionalidad es una decisiéon que le pertenece a un 6rgano con legitimacién
democrdtica (como el poder legislativo o la administraciéon), no a un grupo de
expertos.

Es importante destacar esto. Gran parte de la discusiéon sobre la finalidad de
la libre competencia transcurre sin ningin soporte en la ley y sin si quiera
considerar cualquier otra finalidad que la normativa pudiera perseguir mas alla de
la eficiencia econémica. Es decir, aqui estamos frente a un consenso cuyo unico
soporte es la convergencia de opiniones de los practicantes, que no se apoya ni en
la ley ni en argumentos.

En conexién con esto dltimo, es importante que, como vimos mas arriba, la
postura actualmente hegemonica en EE.UU. es una que se basa en ignorar el tenor
literal y la intencién legislativa. A este respecto, a nivel comparado las Cortes
afirman cosas tales como que “la presuncién general de que los cambios legislativos
deben ser dejados al congreso tiene menor fuerza respecto del Sherman Act”,'” o

106 MANALICH (2018) p. 62.
17 HOBBES (1996) p. 33.
108 MELAMED & PETIT (2019) p. 744.



463 Ignacio Peralta Fierro

que “el lenguaje del §1 del Sherman Act no puede significar lo que dice” (“the
language of § 1 of the Sherman Act ... cannot mean what it says”)."” Esto explica que “las
cortes frecuentemente reconocen que los textos estatutarios [del antitrust] tienen un
significado claro y luego se rehusan a seguirlo”,'"” que “las cortes han manifestado
una tendencia sistematica a interpretar los estatutos sustantivos de antitrust de forma
contraria a su texto, su historia legislativa y a menudo su espiritu”,”1 y ain mas,
que “a lo largo de la historia de mas de 130 afios del antitrust, las cortes se han
desviado del texto y propésito legislativo en una sola direccién: ignorar el tenor
literal con tal de favorecer a los intereses de la industria e ir contra el sentimiento

populista que descree de grandeza industrial”.'"

Volviendo a la idea de paradigma, estos incluyen ciertas consideraciones
excluyendo otras, pues un paradigma implica intentos de forzar la naturaleza
dentro de las cajas preformadas y relativamente inflexibles que este provee, por lo
que aquellas que no caben dentro de las cajas simplemente no existen.'” En
particular, aquello de lo que no puede dar cuenta el paradigma técnico es que el
derecho es una expresion de voluntad soberana, por lo que no es un rasgo distintivo

de él ser razonable o ser eficiente.'"*

Estos argumentos ya son criticados en EE.UU.. Asi, hay autores que critican
que “respecto del antitrust, la comunidad académica parece estar feliz de hacer vista
gorda a que las Cortes crean derecho, no teniendo la obligacién de justificar esta
prélctica”.115 El problema es que la separacién de poderes en parte depende de
convenciones sociales, razén por la cual las cortes deben cuidarse de no usurpar el

16 Eg decir, la

poder legislativo al decidir cual es el contenido del derecho.
separacion de poderes depende de que la cultura juridica respete minimamente el
tenor literal. Pero lo anterior no ocurre en casos donde la desformalizacién es la
regla general, como en el derecho norteamericano de libre competencia. A este
respecto, y en el contexto de la discusion sobre posibles reformas a la ley de antitrust

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

199 CRANE (2021a) p. 1251.
10 CRANE (2021a) p. 1207
1 CRANE (2021a) p. 1245
12 CRANE (2021a) p. 1212.
'3 KUHN (1962) p. 24

"* Como dice Pardow “la vocacién tecnocritica se refleja en la forma de argumentar: la justificacién

de estos estindares se realiza sobre la base del crecimiento econémico o la eficiencia, antes que la
legitimidad democratica, la justicia social u otras razones tradicionales en la discusién de politicas
publicas”. PARDOW (2018) p. 196.

15 OLDHAM (2006) p. 31.
116 MACCORMICK (2007) p. 43.
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y su insistencia perenne en que los estatutos de antitrust son delegaciones de
poderes de common law antes que mandatos expresos (...) proveen de una
advertencia para la legislaciéon: la dindmica de la legislacion de normas de
antitrust, su enforcement y su aplicaciéon ocurre sobre el trasfondo de una
disputa sobre el poder, el tamafo industrial y la eficiencia que ha silenciado
la comin importancia del tenor literal. Escribir estatutos mas claros no
llevara necesariamente a acabar con estos habitos.""”

Crane afirma que su tesis es descriptiva, no prescriptiva.'® Yo me permitiré
ser prescriptivo. Un patron antitextualista implica nada menos que Ia
insubordinacién de las Cortes a quienes tienen el legitimo poder de crear normas:
la administracién o el poder legislativo. La legitimidad de las normas proviene de
su validez procedimental, no de su razonabilidad. Asi, el caracter antidemocratico
del antitrust técnico se sostiene en que “la toma de decisiones de antitrust esta cada
vez mas libre de presiones politicas y se ha delegado a especialistas”,'” y en que la
disciplina esté “capturada por abogados y economistas que avanzan sus objetivos
autorreferentes libres de control politico y econémico”.'®™ Es decir, se ha

consolidado una disciplina mas cercana a la tecnocracia que a la democracia.

Es importante volver a destacar que nuestra doctrina sostiene sus posturas
sobre la finalidad de la libre competencia sin ningtn sustento en la ley. Lo anterior,
pues a ella en general subyace una comprensiéon que devalda el tenor literal. Como
hemos visto, que el objetivo de nuestra normativa es que se maximice algin tipo de
eficiencia econémica es algo que se afirma sin sustento en el tenor literal. Y en
general, en libre competencia el tenor literal de la ley tiene menos peso. A este
respecto, y al contrastar el modo de razonamiento juridico del TDLC con aquel de
la Corte Suprema, Tapia y Montt han llegado a la conclusiéon de que la Corte
Suprema “impone sus interpretaciones estatutarias sobre las interpretaciones
funcionalistas (“more policy oriented”) del TDLC”,"*" lo que se debe a que esta
desconfia del TDLC “y su excesivo analisis econémico (en desmedro de los clésicos

silogismos juridicos)”.'*

Es decir, lamentablemente el principal responsable de aplicar la normativa
de libre competencia ha adoptado una visiéon desformalizada del derecho con sus
consecuentes riesgos. Dicho esto, habra que ver si dado un cambio sustancial en la
legislaciéon nuestra cultura juridica estara dispuesta a acusar recibo o seguird el

"7 CRANE (2021a) p. 1252.

18 CRANE (2021a) p. 1250.

19 CRANE (2007) p. 5.

120 FIRST & WEBER (2013) p. 2544.
2L TAPIA & MONTT (2012) p. 149.
122 TAPIA & MONTT (2012) p. 155.
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curso democrdticamente insensible y autorreferente de las cortes y doctrina
norteamericana.
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