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RESUMEN

Historicamente el derecho de libre competencia a nivel nacional ha optado por limitarse a
resolver inquietudes de naturaleza econémica, buscando mediante eficiencias asignativas el mayor
bienestar de los consumidores y la sociedad toda. Teniendo ello en cuenta es que se realiza la presente
investigacion, la cual escapa de esta postura bienestarista para cuestionarse sobre la situacion de los
consumidores, pero en términos de justicia social. Para ello primero asumo una postura diversa de la
mayoria de la doctrina, la cual estima que el derecho de libre competencia puede plantearse objetivos
diversos los puramente economicos. Asentandome en tal parte de la doctrina, analizo mediante los
dos principios de justicia de John Rawls si es que se esta ante una institucion justa en los términos
propios de este influyente filésofo. En un inicio se intuye e hipotetiza que no, no pudiendo satisfacer
ni el primer ni segundo principio de justicia. Se toma y evaliia el concepto de acceso a la justicia de
los consumidores, se aplica en el derecho de libre competencia y se interpreta primero como libertad
basica y luego como bien social primario. Efectivamente si se interpreta como libertad basica el
resultado es concluyente: no se satisface el primer principio de justicia al no respetar el orden
lexicografico. Sin embargo, es debido a una limitacion conceptual que las conclusiones no pueden
ser tajantes: la inexactitud a la hora de comparar en términos de bienes sociales primarios la situacion
de los consumidores en la presente institucionalidad no permiten concluir si es que el principio de

diferencia distributivo se satisface o no.



INTRODUCCION

La presente investigacion trata acerca de cudl es la situacion de los consumidores en el marco
de la institucionalidad del del derecho de la libre competencia. Esta teméatica en particular ha
despertado cierto grado de relevancia a partir de los grandes casos de colusion en Chile, los cuales
han evidenciado la gravedad de los dafios que se le pueden generar a los consumidores cuando los
productores incurren en conductas que implican una lesién o amenaza a la libre competencia.
Ejemplos de estos fueron el “Caso Farmacias” el 2008, el “Caso Pollos” en 2011, el “Caso Buses”

también en 2011 y el “Caso Papeles” en 2015 (Hernandez & Tapia, 2019, pags. 17-24).

En los casos de colusion anteriormente mencionados el camino que se ha seguido para poder
reparar el dafio generado por las conductas anticompetitivas ha sido uno de naturaleza privatista:
mediante el reconocimiento de una afectacion al interés colectivo de los consumidores, con lo que el
dafio puede llegar a ser indemnizado en un procedimiento posterior al de libre competencia mediante
la interposicién de una accién de clases o colectiva reconocida en la legislacion de proteccion al
consumidor. Esto implica que los productores no solamente se exponen a una eventual sancion
originaria del derecho de la libre competencia, sino que también a la obligacion de indemnizar a los

consumidores que puedan a llegar a ser dafiados por su conducta anticompetitiva.

Si bien estimo que el hecho de que los consumidores puedan accionar colectivamente (cuando
de forma previa exista una sentencia que declare efectiva la conducta anticompetitiva de los
productores) claramente los beneficia en cuanto a poseer una mayor presencia dentro de la
institucionalidad de libre competencia y a mejorar su situacion patrimonial (més bien restaurar), creo
que ello no ha respetado ciertos principios que orientan a las instituciones a ser entendidas como
justas. Es en esta parte de la investigacion en que el nombre de John Rawls aparece, en particular la
aplicacion de sus dos principios de justicia para determinar si una institucion es justa o no, con lo cual
la presente pregunta de investigacion es la siguiente: ¢En qué medida el derecho de libre competencia

actual satisface los dos principios de justicia de Rawls?

Estas herramientas de andlisis que aporta Rawls, la resistencia de gran parte de la doctrina a
nivel nacional del derecho de la libre competencia a ser objeto de preguntas que escapen de “lo
econdmico”, “lo juridico” o “lo técnico” y lo poco que se ha utilizado la conceptualizacion de Rawls
en miras a la institucionalidad de la libre competencia es lo que le imprime relevancia al presente
estudio, como a su vez es lo que lleva a que se presenten mayores limitaciones. Afiadido a lo dltimo,
otras limitaciones de la presente investigacion radican en que algunos conceptos de Rawls son muy

abstractos y llegar a una interpretacion exhaustiva de ellos implica un grado de precision importante.
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Ademas, tales conceptos han tenido una multiplicidad de interpretaciones y el mismo Rawls ha tenido
que ir precisando su conceptualizacién durante su obra conforme otros autores le contraargumentaban

o criticaban.

Como adelanté en péarrafos anteriores en forma vaga, estimo que la forma en que se ha
abordado la situacion de los consumidores en la institucionalidad de libre competencia en Chile desde
el derecho privado no ha sido suficiente para afirmar que esta institucionalidad sea justa. Mas
especificamente, presento a modo de hipdtesis que el derecho de libre competencia chileno actual no
satisface la prioridad de libertad como orden lexicogréafico ni tampoco el principio de diferencia en
su aplicacion con respecto a los consumidores, lo cual derivaria en que los principios de libertad de
Rawls no se respetarian y con ello la institucionalidad de libre competencia se alejaria de lo que este

importante autor entiende como una institucion justa.

El método para comprobar dicha hipotesis serd analizar la institucionalidad de la libre
competencia chilena actual mediante la conceptualizacion que brinda John Rawls desde sus dos
principios de justicia, especificamente en el rol que les otorga de poder evaluar la justicia de las
instituciones y politicas publicas (Freeman, 2016, pag. 190). Es importante también explicitar que
este analisis se limita a la situacion de los consumidores y no de los productores que forman parte de

los mercados regulados por la libre competencia. Para ello seguiré la siguiente estructura:

En el primer capitulo de esta investigacion argumentaré en qué medida la conceptualizacion
de Rawls es aplicable a la institucionalidad de la libre competencia y como sus elementos pueden ser
interpretados dentro de los conceptos que el autor ofrece para realizar el analisis posterior a la luz de

sus dos principios de justicia.

En el segundo capitulo introduciré el concepto de acceso a la justicia de los consumidores y
argumentaré por qué puede ser interpretado como una libertad basica, y con ello, explicaré como de
entenderse como una libertad basica no se estaria respetando el orden lexicografico o prioridad de
libertad: ya que de la forma en opera el derecho de libre competencia, es decir, buscando proteger un
derecho econdmico de los consumidores (que no tiene la categoria de libertad bésica) a cambio de
gue los consumidores no tengan un acceso a la justicia efectivo dentro del proceso de libre

competencia (el cual si consistiria en una libertad bésica).

En el tercer capitulo en cambio, me pongo en el supuesto de que el acceso a la justicia de los
consumidores es un bien social primario y no una libertad basica, con lo que aplicaré el segundo

principio de justicia de Rawls. En particular, aplicaré el principio de diferencia: ;mejora la situacién



de los consumidores mediante la aplicacion del derecho de la libre competencia, mediante sus

sanciones y posteriores indemnizaciones via accion colectiva? ;En qué sentido la mejoraria (0 no)?

Es asi como a través de la investigacion primero evallo si se respeta o no el primer principio
de justicia de Rawls, en particular la prioridad de libertad, en caso de interpretar el acceso a la justicia
de los consumidores como una libertad béasica y luego, si es que se interpreta como un bien social
primario evallo si es que se respeta el principio de diferencia a través de la aplicacion del derecho de
libre competencia. Evaluando ambos principios es que podré llegar a la conclusion de si el derecho

de libre competencia en su aplicacion es una institucion justa o no segin Rawls.

Habiendo enunciado mi hipotesis y el método me referiré al estado del arte del asunto, el cual
es precisamente una de las limitaciones de la presente investigacion. A pesar de ello, podria dividir
la literatura en los principales puntos en que se sitGa el tema. Primero: ;Como se ha hecho cargo de
preguntas de este estilo la doctrina nacional de libre competencia? Segundo: ;Coémo se ha abordado

por la doctrina y la legislacién la situacién de los consumidores en la libre competencia?

En cuanto a la primera subdivision temética, la doctrina del derecho de libre competencia se
puede dividir en dos y es precisamente solo una de ellas para la cual este tipo de preguntas de
investigacion tiene sentido. Por un lado, esté la parte de la doctrina que estima que los objetivos del
derecho de libre competencia solo se deben acotar a finalidades de indole econémica, para restaurar
el equilibrio de precio y cantidad en situaciones competitivas y asi lograr la mayor eficiencia

econdmica, lo cual deviene en una maximizacion del bienestar social (consumidores y productores).

Adicionalmente, otros objetivos de indole econdmico que ellos destacan son asegurar un
efectivo proceso competitivo y promover la libertad econdémica, tanto los productores al momento de
emprender como los consumidores de demandar ciertos bienes y servicios. El origen de esta doctrina
se explica por el desarrollo del derecho antitrust estadounidense, en particular a partir de los avances
de la teoria econdmica, que les otorgaron mayor relevancia a los argumentos econémicos junto con
una mayor capacidad de convencimiento al explicar el fenémeno de libre competencia, en desmedro

de argumentos politicos.

Es a fines de 1970 y a raiz de la influencia de la Escuela de Chicago que se genera un cambio
de paradigma: “The Antitrust Revolution”. Mediante esta revolucion intelectual la economia pasa a
cumplir un rol central en la aplicacion e interpretacion de las leyes de competencia, mientras que el
bienestar del consumidor se transformé en uno de sus objetivos predominantes. EI nombre que se le
ha adjudicado a esta parte de la doctrina se les denomina “doctrinas bienestaristas”. Grandes

representantes de esta corriente son los jueces Richard Posner, Robert Bork y otros catedréaticos de la



Escuela de Chicago que desarrollan ideas que giran en torno a un objetivo Unico de la libre
competencia, el cual tiene rasgos puramente econdémicos. Ademas, otras caracteristicas de estas
doctrinas es que se centran exclusivamente en argumentos técnicos, utilizando conceptos econdmicos
abstractos. Junto con ello, niegan una multiplicidad de objetivos de la libre competencia e interpretan
el fendmeno de libre competencia mediante pilares dogmaéticos de la teoria econdémica, como una
concepcion estatica de la competencia, una fuerte creencia en la racionalidad de los participantes de
mercado, escepticismo ante la probabilidad o grado de fallas de mercado y también muchas dudas
respecto a la capacidad institucional del gobierno. Finalmente, como el antitrust en suma es una forma
de regular los mercados, le otorgan un rol sumamente limitado, marginando objetivos politicos,

morales y sociales (Stucke, 2012, pag. 563).

Dentro de las criticas que le hacen a su contraparte, es que lo Unico que explicaria la apertura
del rol del antitrust es el mero interés personal de los operadores especializados en el sistema, en
especial en las agencias, ya que ellos son premiados y se les valora constantemente debido a su
capacidad como expertos, con lo que al aumentar la amplitud de la ley se les permitiria ejercer mas
sus funciones y lograr mayor valoracion (Lambert & Abbott, 2015). Ademas interpretan que el origen
del antitrust estuvo instaurado en un contexto de gran populismo en Estados Unidos y que quienes
amplian el rol del antitrust a algo méas alla del plano econémico rememoran tales sentimientos
populistas, lo cual es peligroso porque alimentan un pensamiento de “big is bad” con lo que cualquier
concentracion de poder econémico es mal vista, lo que implicaria politicas y decisiones que
ralentizarian el crecimiento econémico, siendo finalmente los consumidores los perjudicados debido
a ello (Shapiro, 2018).

La otra parte de la doctrina en cambio le otorga maltiples objetivos y de diversa naturaleza al
derecho de libre competencia. Ellos indican que en el origen del antitrust estadounidense su primer
objetivo fue politico: un control de concentraciones econdmicas para que ello no derive en una
concentracion de poder politico y asi no se atente contra la democracia, en un contexto en el cual las
experiencias totalitarias estaban muy cerca de la redaccién de la Sherman Act en 1890 (Crane, 2021,
pags. 4-5). Se destaca también que después de lo acontecido en la Segunda Guerra Mundial los
objetivos econdmicos, politicos, sociales y morales fueron reconocidos por la disciplina, siendo los

tres altimos particularmente importantes (Stucke, 2012, péags. 559-562).

Esta parte de la doctrina demoniada “New Brandeis” 0 antitrust republicano estima en suma
que el objetivo del derecho de libre competencia es fundamentalmente politico, como lo fue en su

origen. Agregan que la ley es esencialmente diferente de la economia y que ella es una de las



herramientas que les sirven a los jueces para encontrar el espiritu de la ley, con lo cual quienes

adscriben al antitrust bienestarista ignoran la historia legislativa (Fox, 1987).

Ahondando mas, autores como loannis Lianos relacionan el concepto de equidad con el
derecho de libre competencia, al definirlo como una disciplina hibrida de politica econémica con una
de regulacion social. Lianos pone énfasis en la integracion de mercados, en la proteccién de los
competidores mas pequefios y en la proteccion de los consumidores. Para él en el ejercicio de este
derecho se deben integrar consideraciones de desigualdad econémica para evitar perjuicios a los
consumidores. Esto Gltimo se relaciona a su vez con el concepto de justicia distributiva e igualdad,

mediante la bdsqueda de equidad (Stylianou & lacovides, 2022).

Es asi como pensadores que adscriben a estas ideas buscan evidenciar efectos més alla de la
eficiencia econémica, como es el caso de un estudio que asocia las concentraciones de poder de
mercado con la desigualdad de riquezas, mostrando que los grupos mas dafiados por un poder de
mercado excesivamente concentrado fueron los pertenecientes a los percentiles (por nivel de
ingresos) del 0 al 80 en paises como Canada, Francia, Alemania, Corea del Sur, Japén, Espafia, Reino
Unido y Estados Unidos (Ennis, Gonzaga, & Pike, 2019). Otro estudio realizado en el contexto del
derecho comunitario (Unién Europea) indic6 una importante relacion entre la concentracion de poder
de mercado con préacticas de negocio no sustentables que dafian a la poblacion y al planeta. Con esto
también se insta por parte de los investigadores a que las instituciones de antitrust deberian hacerse
cargo de las injusticias sociales y medioambientales a través de su ejercicio (lacovides & Vrettos,
2022).

Teniendo en cuenta la divisién en la doctrina del derecho de libre competencia anteriormente
expuesta es que la pregunta de investigacion del presente trabajo necesariamente debe adscribir al
antitrust republicano, ya que ella se cuestiona (desde una aproximacion diversa a la teoria econémica)
acerca de los objetivos de los que deberia hacerse cargo el derecho de libre competencia, los cuales
van mas alla de la eficiencia econdmica. El problema es que a nivel doméstico la tendencia de la
doctrina ha sido adscribir a las tendencias bienestaristas, no reconociendo al derecho de libre

competencia objetivos que vayan mas all& de unos puramente econémicos.

Es por motivos histéricos que la doctrina a nivel nacional tiende a ser reticente con respecto
a objetivos que van mas alla de la eficiencia econdmica. La gestacion del Decreto Ley N° 211 se
instaura dentro del pilar programético de un grupo de economistas de la Pontificia Universidad
Catdlica que formaron parte de un programa de intercambio con la Universidad de Chicago,

conocidos popularmente como los “Chicago Boys . Este decreto ley plasmaba ideas cuyos contenidos



estaban delineados dentro de “El Ladrillo”, un exhaustivo informe econdémico realizado por los ya
mencionados economistas, el cual fue solicitado por la autoridad dictatorial castrense al no tener un
plan econdmico aun no definido. En particular el rol que le daban al combate contra los monopolios
era el de satisfacer uno de los principales principios promovidos por la teoria econémica desarrollada

en la Universidad de Chicago: la liberalizacion de los precios. (Bernedo, 2013, pags. 64-65).

Es asi como el Decreto Ley N° 211 estad impregnado de un cimulo de ideas que ponen a la
economia en un podio clave para lograr el progreso social, las cuales se transfirieron desde la Escuela
de Chicago. Con ello, los objetivos del derecho de libre competencia a nivel nacional ponen en el
centro a la técnica econdmica y al bienestar del consumidor como su objetivo principal (doctrina
bienestarista) (Peralta, 2022, pag. 452). A pesar de todas las modificaciones del decreto ley ya

mencionado, el objetivo primario para la mayoria de la doctrina no ha cambiado.

Es mediante esta transferencia ideoldgica (término acufiado por Juan Gabriel Valdés en su
libro “Los Economistas de Pinochet: La Escuela de Chicago en Chile”) que se explica que la doctrina
nacional es principalmente bienestarista, una especie de importacion de ideas a nuestro contexto
mediante reformas durante un proceso dictatorial (Peralta, 2022, pag. 452). En parte ello también
explica que a nivel nacional no haya una relevante discusion acerca de los objetivos del derecho de
la libre competencia, ya que el debate es cerrado a disciplinas distintas de la econdmica, con lo cual

se crea una suerte de “silencio ensordecedor” (Peralta, 2022, pag. 444).

Esto se refleja en opiniones como la de Mario Ybar al enunciar que “existe a nivel comparado
cierto consenso en cuanto a la finalidad ultima del derecho de la competencia es la proteccion de los
consumidores y no de los competidores particulares (Ybar, 2014). Asi también afirma Marcelo
Mardones al establecer que la defensa del bien juridico libre competencia es un objeto que se vincula
con la eficiencia econdmica y en ultima instancia con el bienestar de los consumidores (Mardones,
2020, pag. 325). Por su parte, Jorge Grunberg y Santiago Montt expresan que el objetivo buscado por
la libre competencia es el bienestar social o eficiencia, ya sea entendida como bienestar total o0 como
excedente de los consumidores y que asi se ha observado en la actividad del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (Grunberg & Montt, 2017, pags. 307-308).

Para cerrar este subtema es que planteo lo siguiente: a nivel nacional hay un predominio de
la doctrina bienestarista del derecho de libre competencia, lo que es una gran limitante respecto a la
pregunta de la presente investigacion, pues ella a ojos de esta parte de la doctrina no tendria sentido,
ya que el derecho de libre competencia no podria ser analizado por areas del conocimiento distintas

a la economia o el derecho, como lo es la justicia social.



Luego, respecto de cédmo se ha analizado la situacion de los consumidores en la libre
competencia se puede decir que las disciplinas que se han hecho cargo de ello a nivel nacional son
las del derecho civil y la del derecho de proteccion al consumo, es decir, desde el derecho privado.
Estas disciplinas han dado cuenta de que mediante la préctica de sanciones propias del derecho
publico (que tiene el derecho de libre competencia) no se ha logrado una tutela efectiva a los derechos

de los consumidores en su ejercicio.

Primero es importante enunciar que los consumidores pueden al menos formalmente ser parte
del procedimiento de libre competencia por el articulo 20 del Decreto Ley N° 211 en su inciso
segundo, por el cual podrian demandar como cualquier otro particular poniendo tal demanda en
conocimiento inmediato con la Fiscalia Nacional Econémica (aplicacion privada en sentido amplio).
A su vez, por el articulo 30 de esta misma disposicion de les permite a consumidores dafiados por una
conducta anticompetitiva que haya sido verificada en el procedimiento de libre competencia de forma
previa iniciar una accion de indemnizacién de perjuicios ante el Tribunal de Defensa de Libre

competencia (aplicacion privada en sentido restringido).

Esta division de acciones es producto a su vez de los tipos de dafios que producen los ilicitos
anticompetitivos a los consumidores. El primero es el que sufre la sociedad toda, de orden publico.
Este dafio social se conoce como neto o anticompetitivo, el cual consta en la pérdida irrecuperable de
la eficiencia, produccidn por debajo del éptimo y empobrecimiento del mercado y la sociedad toda,
lo cual no puede ser resuelto por la accién descoordinada de privados (Besomi, 2014, pag. 14).
Quienes deben hacerse cargo de esta proteccion indirecta de los consumidores, mediante la proteccion
del mercado son los organismos publicos. Esto se conoce como public enforcement. Para ello se debe
tener una autoridad administrativa que cuente con potestades para investigar y perseguir las conductas
anticompetitivas, pudiendo llevar los casos ante un tribunal que decidira sobre su solicitud o que tal

funcion jurisdiccional recaiga en el mismo érgano prosecutor.

Por otro lado, el ilicito anticompetitivo, ademas del dafio general a los mercados, genera
dafios especificos a personas particulares. Estos particulares pueden ser productores (competidores
dentro del mercado afectado) o consumidores. Esto se conoce como private enforcement, el cual es
el mecanismo por el cual las victimas del dafio pueden accionar directamente contra el hecho del
ilicito y obtener una reparacion. Sus herramientas son las acciones indemnizatorias que se pueden

gjercer contra los victimarios.

Para algunos autores como Gabriel Hernadndez y Mauricio Tapia, al relacionar la Ley N°

20.945 que perfecciona el sistema de libre competencia y el propdsito del legislador con las acciones
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de responsabilidad civil, establecen que justamente su inclusién radica en fomentar el cumplimiento
de las normas sobre libre competencia (Hernandez & Tapia, 2019, pags. 63-65). Esto pareciera ir en
la misma linea que plantea el mensaje de la ley citada recientemente, al establecer que su finalidad es
“perfeccionar la institucionalidad de defensa de la libre competencia y dotarla de los mas alto
estandares que permitan conciliar el legitimo interés de todos los actores que desempefian en los
mercados, permitiendo que en ellos rija una competencia libre, basada en méritos y maximice los
beneficios de competidores y consumidores por la via de prevenir, corregir y sancionar

adecuadamente a los atentados a la libre competencia”.

Si bien los estudiosos del derecho civil y del derecho de proteccién al consumo difieren en
aspectos como la legitimacion activa y el concepto del consumidor, los dafios que son indemnizables,
las acciones que puede ejercer el consumidor y si es necesaria una sentencia previa del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia o Corte Suprema en su caso para poder ejercer las acciones
indemnizatorias, lo com(n es que estiman que este private enforcement es una importante herramienta
para los consumidores al momento de aminorar los dafios sufridos por ellos producto de un ilicito

anticompetitivo.

Para poder lograr esto primero se ha reconocido que las acciones indemnizatorias
individuales de los consumidores son bastante inviables, ya que la acreditacion del dafio se hace muy
compleja, es muy dificil satisfacer el criterio de dafio indemnizable que exige su suficiencia o cuantia
para ser relevante y junto con ello los costos del juicio que significarian para el consumidor a nivel
individual podria superar facilmente los montos posibles de indemnizacion. Asimismo, hay otros
obstaculos respecto del acceso a la justicia de los consumidores en el plano individual y de variada
naturaleza: los obstaculos de naturaleza factica: elevados costos del proceso, las cuantias minimas
para acceder a los procesos, la falta de educacion e informacion del consumidor acerca de sus
derechos y obligaciones, la complejidad del lenguaje juridico, la duracion de los procesos y ventajas
para partes que tienen mas recursos economicos. Por su parte hay también obstaculos de caracter
juridico: legitimidad activa y pasiva, las acciones que pueden ejercerse, la eficacia de la sentencia, su

gjecucion, la intervencion procesal, etc. (Aguirrezabal, 2019, pags. 23-25).

Es por esto que el camino para lograr una eficaz proteccion al consumidor ha sido reconocer
sus intereses supraindividuales, es decir, proteger a los consumidores como una organizacion
intermedia de la sociedad. Este desarrollo doctrinario ha sido difundido y respaldado por el
movimiento internacional de acceso a la justicia de los intereses colectivos para superar el gran
obstaculo de la tutela individual de los consumidores. Asi se han cambiado procedimientos, creado

nuevos tribunales y modificado leyes sustantivas (Aguirrezabal, 2019, pags. 19-23).
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El paso final entonces ha sido reconocer una legitimacion colectiva de los consumidores, para
lo cual quienes pueden demandar en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores
son el SERNAC, una asociacion de consumidores 0 un grupo de consumidores afectados en un mismo

interés que se encuentren debidamente individualizados y en un nimero no inferior a 50 personas.

A modo de resumen: el camino que se ha elegido para proteger los intereses de los
consumidores ha sido una aplicacién del derecho privado mediante acciones colectivas que el articulo
30 del Decreto Ley N° 211 reconoce habiéndose dictado una sentencia en sede de libre competencia
que reconozca la existencia del ilicito anticompetitivo. Es decir, la legislacion y la doctrina no se ha
hecho cargo de mejorar el acceso a la justicia de los consumidores en sede de libre competencia
propiamente tal, ya que deben esperar que se dicte una sentencia para poder ejercer una accion de
naturaleza privada y asi se les indemnice los dafios producidos. Es este intercambio en particular en
el que se centrara la presente investigacion: se deja de lado a consumidores en el procedimiento de
libre competencia, los cuales a pesar de poder accionar por el art. 20 del Decreto Ley N° 211 no tienen
informacion suficiente para poder reconocer una potencial existencia de un ilicito anticompetitivo a
diferencia de otros competidores dentro del mercado afectado, a cambio de que puedan indemnizar

sus dafios si es que se verifica la existencia de un ilicito.

A su vez, como esta problematica escapa de una cuestion de eficiencia asignativa es que
necesariamente el analisis de la presente investigacion debe ser desde un enfoque que reconozca al

derecho de la libre competencia objetivos diversos al que se le han limitado hasta ahora a nivel pais.
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I. CONCEPTUALIZACION DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA DE RAWLS Y COMO
APLICARLOS A LA LIBRE COMPETENCIA

Antes de desarrollar el concepto de justicia social y las ideas de Rawls me parece pertinente
enunciar en qué medida el andlisis mediante sus postulados es posible en la libre competencia.
Primero, para que ello sea posible, el derecho de libre competencia debe reconocer dentro de sus
objetivos una variedad mas amplia que los exclusivamente econdémicos, que como Vvimos
principalmente son la eficiencia econdmica y el bienestar del consumidor. Esto debido a que las
doctrinas que proponen estos objetivos econdomicos se cierran a que el didlogo acerca de sus objetivos

se hable en un lenguaje distinto al econémico.

Lo anterior se relaciona profundamente con lo que Ignacio Peralta define como antitrust
técnico (Peralta, 2022). Dentro del analisis de la busqueda del objetivo de libre competencia chileno,
se pudo deducir que la doctrina nacional se encuentra principalmente dentro de la corriente del
antitrust técnico o bienestarista: una busqueda de eficiencia econdmica para maximizar el bienestar
del consumidor. Cuando se busca un objetivo distinto de los enunciados, esta parte de la doctrina
establece que ellos deben buscarse mediante una regulacion directa y no contaminar el derecho y
politica de competencia con consideraciones de justicia distributiva, por ejemplo (Grunberg & Montt,

2017, pag. 72).

Entonces, para que nuestro analisis pueda tener sentido en el derecho de libre competencia
mediante los ojos de la justicia social, ella debe concebir necesariamente un concepto de libre
competencia mas amplio, superar los objetivos exclusivamente econdmicos o antitrust técnico en

palabras de Peralta.

Dichas ya las condiciones para que un analisis de justicia social tenga sentido en materia de
derecho de libre competencia, ahora hay que analizar lo inverso: si el fendmeno de libre competencia

satisface los criterios de la justicia social para poder ser analizado mediante sus postulados.

Como bien establece Pablo Aguayo, la justicia social es un area de la investigacion filosofica
que trata sobre la determinacion de principios normativos para alcanzar una justa distribucién de
cargas y beneficios de la cooperacion social. Los conceptos fundamentales que rodean a esta

disciplina son la libertad, propiedad, igualdad, riqueza y democracia.

La justicia social se pregunta acerca de la justicia en una situacion en particular. Pero no
cualquier situaciéon es susceptible de esta interrogante: ella debe involucrar a seres sintientes y

racionales, ademas de que la situacion debe ser un estado de cosas en el cual al menos uno de los
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seres sintientes esté disfrutando de un beneficio o padeciendo una carga. Tal estado de cosas debe
haber resultado de acciones determinadas realizadas por seres racionales y sintientes. Es relevante

también examinar las relaciones en las que los seres sintientes en cuestion se encuentran.

Esto lleva a la conclusion de que la justicia social estd asociada al modo mediante el cual
diferentes agentes reciben las cargas y beneficios fruto de determinadas relaciones sociales en las que
participan y como estas distribuciones estan determinadas. Para que la justicia social pueda funcionar
como ideal operativa y orientador de politicas publicas debe considerar tres supuestos: primero, que
ella opera en una sociedad limitada con una membresia determinada en la que las personas son parte
de un tUnico universo de distribucion. Segundo, los principios deben aplicarse a un conjunto
identificable de instituciones cuyo impacto es rastreable. Tercero, debe haber alguna agencia capaz

de cambiar la estructura institucional segiin lo demanden los principios de justicia elegidos.

La justicia social estd también asociada a las formas en que una serie de instituciones y
practicas sociales influyen en la participacion de los recursos disponibles, existiendo cierto consenso
en que es el Estado la institucion primaria cuyas politicas y practicas deben contribuir para alcanzar
la justicia social, con lo que sus principios pueden ser aplicables a instituciones subestatales que
individualmente o en conjunto producen efectos distributivos que abarcan toda la sociedad (Aguayo,

2022, pags. 13-22).

Si bien el concepto de justicia social no es uniforme, sino que hay un conjunto de
concepciones alrededor de él conforme ha sido estudiado y definido, a través de las cuales se han
elaborado diversas teorias acerca del significado del concepto de justicia social, lo descrito en parrafos
anteriores podria definirse como lo que tienen en comun o el concepto como estructura general

(Aguayo, 2022, pag. 26).

Aterrizando las caracteristicas generales de la justicia social a la institucionalidad de libre
competencia, podemos decir lo siguiente: que cuando se genera un injusto o un ilicito que amenaza o
dafia a la libre competencia se ven involucrados seres sintientes y racionales, consumidores y
productores, en el cual los productores estan disfrutando de un beneficio a carga de los consumidores.
Ese estado de cosas deriva de acciones determinadas por seres racionales y sintientes: los
consumidores por el hecho de haber accedido a los bienes y servicios que los productores ofrecen y
a su vez, los productores que cometen las acciones que constan en ilicitos anticompetitivos. Con ello,
pareciera que la situacion en la cual se comete un ilicito anticompetitivo es susceptible de la

interrogante acerca de su justicia, desde la justicia social.
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En cuanto a los supuestos que permiten hacer operativa a la justicia social, el primero se ve
satisfecho al comprometer la libre competencia a una sociedad limitada con una membresia
determinada: productores y consumidores dentro de un mercado en especifico (lo que se denomina
mercado relevante, el cual a su vez queda determinado por el mercado relevante del producto y el
geografico), en el cual efectivamente productores y consumidores son parte de un tinico universo de
distribucion: derechos y deberes que emanan de la libre competencia, como también los elementos

que regula en el mercado esta institucion, como precios, calidad de bienes o servicios, etc.

El segundo supuesto (instituciones cuyo impacto es rastreable) se satisface al ser el derecho
de libre competencia una institucion cuyo impacto es bastante explicito respecto de competidores y
consumidores: es capaz de corregir las ineficiencias asignativas que afectan a ambos agentes,
estableciendo sanciones en el plano infraccional e incluso penal. A su vez el impacto del ejercicio del
derecho de libre competencia es rastreable, ya que se encarga de encontrar las ineficiencias producidas

en un mercado y corregirlas, las cuales son medibles mediante criterios cuantitativos.

El tercer supuesto (debe haber una agencia capaz de cambiar la estructura institucional) es
satisfecho al ser el derecho de libre competencia regulado en el plano legal (DL N° 211), el cual puede
ser modificado dentro de este mismo. A su vez, el ejercicio de esta institucionalidad implica efectos
distributivos claros, tanto para los consumidores como para los productores mediante el
restablecimiento de la eficiencia asignativa del mercado para consumidores, como la igualdad de
oportunidades para competir para los productores (Valdés Prieto, 2006, pags. 137-142). Todo esto

mediante la actuacion de instituciones subestatales, como lo son la FNE, el TDLC y la CS.

Habiéndome referido a los criterios generales de la justicia social y como la libre competencia
satisface las exigencias de ser susceptible de su analisis, es decir, implicar situaciones en las que cabe
preguntarse sobre su justicia o injusticia, me remitiré en especifico a la concepcion de justicia social
de John Rawls (justicia como equidad) en cuanto a su marco de analisis para ver si efectivamente sus
ideas pueden ser aplicadas respecto del derecho de libre competencia. Luego justificaré la eleccion
de esta concepcion de justicia social en la presente investigacion, para luego en los siguientes

capitulos realizar una revision pormenorizada de sus presupuestos y principios.

Primero es importante enunciar que la justicia social para Rawls o justicia como equidad es
una nocidn liberal que protege y da prioridad a ciertas libertades basicas iguales que permiten a los
individuos ejercer su libertad de conciencia, decidir sus valores y vivir conforme a un modo de vida

elegido (Freeman, 2016, pag. 60).
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Para satisfacer este criterio de justicia es que propone dos principios de justicia (que
finalmente pasan a ser tres) que deben respetarse en un orden especifico. Primero esta el primer
principio de justicia, el cual consta en que existen derechos y libertades basicas de la persona que son
mas importantes que otros, y que se necesitan para caracterizar el ideal moral de las personas libre e

iguales.

Luego esta el segundo principio de justicia el cual se divide en dos, enunciando que las
desigualdades econdémicas y sociales han de ser estructuradas de manera que debe haber un mayor
beneficio para los menos favorecidos, de acuerdo con un principio de ahorro justo (principio de
diferencia) y se vinculen con cargos y funciones sin limitaciones y en condiciones de justa igualdad

de oportunidades.

Mediante el desarrollo de los dos principios de justicia y su correspondiente orden es que se
estructura fundamentalmente la idea de justicia como equidad. Asi confirma Freeman al establecer
que “los tres principios de Rawls (libertades basicas iguales, la justa igualdad de oportunidades y el
principio de diferencia) adquieren significado s6lo en su interrelacion (Freeman, 2016, pag. 102).
Estos principios abstractos deben materializarse mediante una secuencia de cuatro etapas: la llamada
posicion original, la etapa constitucional, la etapa legislativa y finalmente la etapa judicial y

administrativa (Freeman, 2016, pag. 84).

Lo relevante y previo al analisis de las ideas de Rawls es si efectivamente pueden ser
aplicadas a la institucionalidad de libre competencia. Para ello me referiré a dos conceptos acuiiados
por Rawls: instituciones sociales basicas y estructura basica de la sociedad. En cuanto a institucion
social basica Rawls entiende que consta en un sistema de reglas que constituyen practicas sociales y
politicas, incluyendo “juegos y rituales, juicios y parlamentos, mercados y sistemas de propiedad”.
Los principios de justicia se aplican a estas instituciones sociales basicas de forma directa (Freeman,

2016, pag. 419).

A su vez, la estructura basica de la sociedad es el disefio de las instituciones sociales y
politicas basicas que estructuran la vida cotidiana y las decisiones y acciones de los individuos, que
distribuyen derechos y deberes fundamentales, y que determinan la division de las ventajas de la
cooperacion social. Esta estructura basica es el primer sujeto de la justicia: los principios de justicia
se aplican directamente para estructurar instituciones basicas. Las instituciones sociales que
constituyen la estructura basica son la constitucion politica, el sistema legal de juicios, propiedad y
contratos; el sistema de mercados y la regulacion de las relaciones economicas, y la familia (Freeman,

2016, pags. 418-419).
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Las definiciones expuestas en el parrafo anterior llevan a la conclusion de que, para poder
aplicar los principios de justicia de Rawls, se debe argumentar por qué se estima que el fenémeno
analizado pertenece a la estructura basica de la sociedad y por ende constituye una institucion social
basica, ya que los principios de justicia deben aplicarse directamente a este tipo de instituciones. Asi
mismo opina Elettra Bietti en su intento por aplicar las ideas de Rawls al derecho de libre
competencia: para considerar la concepcion de justicia de Rawls es necesario preguntarse dos
preguntas conceptuales y la primera consiste en si el derecho de libre competencia puede entenderse

como institucion dentro de lo que el autor entiende como la estructura basica (Bietti, 2023, pag. 37).

Rawls en “A Theory of Justice” es bastante explicito con respecto a ello, al decir que “nuestra
preocupacion solamente radica en la estructura basica de la sociedad y sus principales instituciones,
luego en los casos estandar de justicia social” (Rawls, 1971, pag. 58). Samuel Freeman nos ilustra
acerca de esto en un pasaje en el que se refiere a la aplicacion del principio de diferencia a la a
estructura basica de la sociedad. Establece que este principio se aplica directamente a las
instituciones: para regular convenciones econdmicas e instituciones legales, tales como el mecanismo
de mercado, el sistema de propiedad, el contrato, la herencia, las inversiones, los impuestos, etc. Es
una “regla para hacer reglas”. Este principio debe ser aplicado por legisladores y reguladores cuando
deciden acerca de reglas que gobiernan instituciones relacionadas con la produccion economica, el
comercio y el consumo. Con ello, es de forma indirecta su aplicacion a los individuos, ya que ellos
guiaran su conducta segun las reglas que surgen producto de la aplicacion del principio de diferencia

(Freeman, 2016, pags. 106-107).

Reitera que la estructura basica de la sociedad consiste en la disposicion de las instituciones
politicas sociales y economicas que hacen posible y productiva la cooperacion social. Estas
instituciones tienen una influencia profunda en la vida cotidiana de los individuos, en su personalidad,
deseos y ambiciones, asi como en sus perspectivas. Por su lado las instituciones basicas que son parte
de la estructura basica incluyen primero la constitucion politica y la resultante forma de gobierno,
ademas del sistema legal que sustenta, incluidos el sistema de juicios y otros procedimientos legales;
el sistema de propiedad; el sistema de mercados y otros medios de transferencia y enajenacion de
bienes y recursos de los individuos y en ultimo lugar, de alguna manera la familia. La caracteristica
fundamental de las instituciones basicas no es su influencia profunda en las vidas de los individuos
ni que su aplicacion pueda devenir en medidas coercitivas, sino que el hecho de que de alguna manera
ellas deben ser necesarias para la cooperacion social productiva y por ende para la existencia

continuada de cualquier sociedad, particularmente en las sociedades modernas. Con ello, el primer
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principio de justicia se aplica para disefiar la constitucion politica, mientras que el segundo principio

se aplica a las instituciones econdmicas y a la propiedad (Freeman, 2016, pags. 108-110).

Por su parte, Emilio Rojas sostiene que la estructura basica segiin Rawls es el objeto mas
importante de las cuestiones de justicia. Dentro de ellas estd la constitucion y las principales
instituciones sociales y econdmicas, importando también el modo en que se organizan y como se
relacionan. Ella también esta relacionada con el sistema fundamental de derechos y deberes, en
particular como se distribuyen a lo largo de la estructura social, con lo que tales instituciones
determinan como se distribuyen los beneficios que son fruto de la cooperacion social. Aniade entonces
que son la constitucion y los principales disefios econdémicos y sociales los que forman parte de la
estructura basica, con lo que definen a su vez cuales son los derechos y libertades de las personas

(Rojas, 2021, pags. 156-159).

Teniendo en cuenta el desarrollo conceptual anterior de estructura basica de la sociedad y de
las instituciones sociales basicas, argumentaré por qué el derecho de libre competencia forma parte
de la estructura social basica y con ello consta en una institucion social basica. Primero, consta en un
sistema de reglas que regula el mercado. Especificamente busca proteger que el sistema de precios
en el mercado se respete, siendo este uno de los pilares fundamentales de la teoria econdmica aplicada

al sistema de mercado aplicado en el pais.

Segundo: distribuye derechos y deberes que determinan la division de las ventajas de la
cooperacion social. Esto debido a que el derecho de libre competencia puede determinar mediante
sus restricciones que se reparta en forma lo mads eficiente posible, buscando que la teodrica
competencia perfecta sea satisfecha lo mas posible en la practica. La cooperacion social seria entonces
la forma en que se produce un bien o servicio dentro de un mercado, mediante los productores y sus
trabajadores y a la vez las ganancias que producen las ventas a los consumidores. La libre
competencia se ocupa que la distribucion tanto de los bienes y servicios como las ganancias de los
productores sea lo mas eficiente posible. Distribuye derechos, a los productores de poder competir
libremente (que a la vez también es su un deber) y de libertad de empresa y a los consumidores, de
acceder a un mercado que refleje realmente mediante precios y calidad de los bienes y servicios las

eficiencias ofrecidas.

Tercero: como explicita Freeman, las instituciones que forman parte de la estructura bésica
deciden sobre reglas relacionadas con la produccion econdémica, el comercio y el consumo. El derecho

de libre competencia regula que la produccion econémica sea la mas eficiente y que mediante precios
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y demas elementos del mercado ella llegue a los consumidores, con lo que el comercio y las decisiones

de los consumidores también se verian afectados de forma indirecta.

Cuarto: al formar parte del ordenamiento juridico, en particular del derecho publico
(regulador econémico) y por ende forman parte del sistema legal, establece distintos procedimientos
(el de libre competencia propiamente tal y deriva a acciones indemnizatorias mediante el private

enforcement) y por ende forma parte de los sistemas de juicios.

Quinto: al evitar injustos de desplazamientos de riqueza sin causa y al ordenar la actividad
econdmica, ello ampara el hecho de que existan justos términos de cooperacion al momento de ejercer
la libre competencia, ya que nadie puede enriquecerse mediante conductas que afecten o amenacen a
la libre competencia, y a su vez todos los participantes de la cooperacion buscarian beneficiarse de
una justa y eficiente formacion de precios y valores de cambio, con lo que todos se beneficiarian de

alguna manera en el ejercicio de esta institucion.

Sexto: el hecho de que el derecho de la libre competencia forme parte de la estructura basica
de la sociedad de explicita ain mas cuando Freeman explica como se aplica el principio de diferencia
a las instituciones sociales basicas, como se enuncié anteriormente en la presente seccion. Primero,
al definir el concepto de institucion social basica entiende que consta en un sistema de reglas que
constituyen practicas sociales y politicas, incluyendo “juegos y rituales, juicios y parlamentos,
mercados y sistemas de propiedad” (Freeman, 2016, pag. 419). Al ser la libre competencia una de las
principales instituciones que regula el correcto funcionamiento de los mercados y que protege uno de
los principios en los cuales el actual sistema econdmico se sustenta, esto pareciera ser bastante
explicito. Esta conclusion pareciera ser reafirmada al enunciar el principal rol del principio de
diferencia es regular convenciones econdmicas e instituciones legales, tales como el mecanismo de
mercado, el sistema de propiedad, el contrato, la herencia, las inversiones, los impuestos, etc. De
nuevo, la institucion de libre competencia precisamente es una de orden legal, la cual regula los
mecanismos de mercado en una de sus bases mas importantes: la libre competencia de los mercados,
con lo que justamente mediante su resguardo regula convenciones econémicas que puedan amenazar
o atentar contra la libre competencia. Finalmente, esto pareciera quedar atin mas claro al establecer
Freeman que este principio de diferencia debe ser aplicado por legisladores y reguladores cuando
deciden acerca de reglas que gobiernan instituciones relacionadas con la produccion econémica, el
comercio y el consumo, siendo el derecho de libre competencia justamente un area del derecho que

se encarga de reglar aquellas materias.
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En conclusion, tanto la descripcion abstracta de las instituciones sociales basicas, que se
remite a la cooperacion social como fundamental para ser ellas precisamente basicas, como también
la descripcion mas explicita acerca de qué instituciones deben ser susceptibles de ser aplicado el
principio de diferencia nos llevan a la conclusion de la libre competencia si puede ser interpretada
como una institucion social basica. Bietti concluye de la misma forma, al establecer que como el
derecho de libre competencia tiene implicancias en las distribuciones de derechos y ventajas
econdmicas en la sociedad, pareciera que debe ser considerado como parte de la estructura basica y

por ende afecto a los principios de la justicia de Rawls (Bietti, 2023, pag. 39).

Ahora bien, ;Por qué justicia como equidad y no otra concepcion de justicia social? La
justificacion de esta decision se remite principalmente a la naturaleza econdmica de la
institucionalidad de libre competencia y a como Rawls amplia la nocioén de justicia distributiva

mediante los principios de justicia que enuncia, en particular mediante el principio de diferencia.

En primer lugar, debido a la naturaleza econdémica de la libre competencia y el criterio de
eficiencia que utiliza para determinar la existencia o no de una amenaza o lesion anticompetitiva es
que el trabajo de Rawls es pertinente. Es particularmente interesante en este punto lo que propone
Elettra Bietti cuando ella argumenta el por qué las ideas de Rawls son particularmente interesantes
para analizar la libre competencia. Menciona primero que su teoria se basa en que el disenso es
inevitable, con lo cual es capaz de unir varias escuelas de pensamiento en el derecho de libre
competencia y asi fomentar el pluralismo. Estima también que Rawls provee un lenguaje comiin
acerca de qué significa justicia y formular desacuerdos normativos acerca de como las instituciones
pueden progresar en términos de justicia. Adicionalmente y quizas su argumento mas fuerte es que
Rawls mediante sus ideas de libertad basica y reciprocidad permiten reconciliar consideraciones

distributivas con consideraciones de eficiencia (Bietti, 2023, pag. 6).

Asi mismo opina Chris Pike cuando se pregunta cual podria ser el rol de Rawls al momento
de analizar el derecho de libre competencia desde sus ideas, llegando a la conclusion de que, asi como
su obra busco reconciliar el liberalismo con la igualdad mediante sus principios de justicia, se puede
interpretar que podria reconciliar los objetivos de la libre competencia economicistas con los de

equidad (Pike, 2021, pag. 7).

Ahondando un poco mas su segundo principio de justicia, Rawls define el principio de
eficiencia como un principio de justicia distributiva que contrasta con el principio de diferencia. Para
Rawls el principio de eficiencia consiste basicamente en el optimo de Pareto: una distribucion

eficiente es aquella que en la que no es posible encontrar intercambios beneficiosos adicionales, por
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lo que nadie puede ser mejorado sin que alguien sea empeorado. Con ello las distribuciones de
mercado de ingresos y riqueza se aproximan a este principio mejor que cualquier otro sistema
econdmico, pero Rawls argumenta que las demandas de eficiencia deben ser subordinadas a los

requerimientos del segundo principio de justicia (Freeman, 2016, pag. 418).

Ello es lo que hace particularmente interesante a la perspectiva de Rawls con respecto a la
libre competencia: su opinion respecto a la eficiencia como principio distributivo y como ella se
relaciona con el principio de diferencia. Ahondando mas, Rawls indica que la aceptacion de los
sistemas de mercado de ninguna forma significa que la distribucion de ingresos y riqueza se decide
por lo que las personas ganan de la venta de sus bienes y servicios de mercado. Utilizar los precios
de mercado para propodsitos de asignacion de recursos productivos es muy diferente de depender
exclusivamente de los mercados para la distribucion del ingreso y de la riqueza. El rol del principio
de diferencia es entonces proveer un criterio no mercantil para decidir la division propia del ingreso
y la riqueza que resulta de las asignaciones de mercado de los recursos productivos y el producto
social resultante. Con ello Rawls se desliga del principio de eficiencia como distribucién, el cual
significa que cualquier distribucion que resulte de las transacciones de mercado es justa (Freeman,

2016, pag. 110).

Distinguiendo el principio de diferencia atin mas del principio de eficiencia, Rawls indica
que, como el principio de diferencia debe ser aplicado posteriormente al primer principio de libertades
basicas y del principio de justa igualdad de oportunidades debido a un orden lexicografico que sera
explicado mas detalladamente en la siguiente seccion. Sino se toma en cuenta lo anterior, el principio
de diferencia no lograria ser un principio distributivo y pasaria a ser uno de justicia asignativa, es
decir, un criterio que sirve para tomar una provision dada de riqueza o mercancias, sin importar sus

origenes, y asi dividirlas entre individuos de acuerdo con alguna regla (Freeman, 2016, pag. 127).

Entonces la justicia meramente asignativa tiene el problema que no cuestiona cémo y por
quién se produce la riqueza, la especificacion de la propiedad y otras instituciones legales relevantes
a la economia, los derechos y las obligaciones en el proceso de produccion y otros asuntos cruciales
para la justicia economica. Para Rawls la justicia distributiva significa mas que encontrar el algoritmo
correcto para asignar a los consumidores finales derechos a ingresos y riqueza que sean producto de
la cooperacion social, ya que ello vendria siendo la parte final de la aplicacion del principio de
diferencia, el cual como se vio anteriormente, se aplica directamente a las instituciones sociales
basicas y no a los individuos ni tampoco a la divisiéon de un fondo de riqueza preexistente (Freeman,

2016, pag. 128).
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Mas concretamente ain, Rawls dice que el real principio de diferencia distributivo y no
meramente asignativo se aplica primariamente a las instituciones basicas que hacen posible la
produccion econdmica, el comercio y el consumo: la institucion legal de la propiedad; la estructura
de los mercados; las relaciones entre capital y trabajo, etc. A esto le denomina justicia procesal de
trasfondo puro: si se aplican los principios de justicia de Rawls a estas instituciones de trasfondo, uno
de ellos el principio de diferencia, ello devendra necesariamente en resultados que beneficien a los

menos favorecidos y con ello a una distribucion justa (Freeman, 2016, pag. 128).

En esta misma linea Pablo Aguayo recuerda que la preocupacion de Rawls estd enmarcada
en el contexto de justicia distributiva y no de la mera justicia asignativa. Aniade que el problema del
principio de justicia para Rawls consta en dilucidar como deben estar reguladas las instituciones de
la estructura basica para que un sistema social de cooperacion equitativo, eficiente y productivo se
pueda mantener a través del tiempo, de una generacion a la siguiente. Enfatiza en que lo anterior
contrasta con el problema de como un conjunto determinado de bienes deberia ser asignado entre
varios individuos cuyas especiales necesidades, deseos y preferencias son conocidos por nosotros, lo
cual define a la justicia asignativa. Termina sintetizando que la justicia asignativa tiene a la eficiencia

como horizonte, mientras que la justicia distributiva busca la equidad (Aguayo, 2022, pag. 36).

Toda esta distincion que Rawls hace entre principio de eficiencia, principio de diferencia
meramente asignativo y principio de diferencia distributivo no opaca el hecho de que la posicion de
Rawls sigue siendo liberal. Esto explica que, a pesar de que el criterio de eficiencia y por ende las
asignaciones de mercado de los recursos productivos no son suficientes para sustentar un principio
de justicia por si solos, si son necesarios para los principios de justicia. Los mercados de trabajo libre
son necesarios para garantizar las libertades basicas de ocupacion, eleccion de carrera y otras
libertades de la persona, asi como justa igualdad de oportunidades. Asi Rawls reconoce que los
mercados permiten una asignacion mas eficiente de factores de produccion en contraste que las
economias planificadas, los mercados usan los recursos mas efectivamente y reducen el desperdicio
econdmico. Con ello la asignacion eficiente de factores de produccion normalmente beneficia a todos,
incluyendo a los menos favorecidos, asi que los mercados de trabajo también son normalmente son
requeridos por el principio de diferencia. En conclusion: la asignacion depende principalmente de los
mercados y de consideraciones de eficiencia econdmica, pero la justicia distributiva no esta

determinada por el mercado (Freeman, 2016, pag. 209).

Cerrando este punto: lo que Rawls ofrece y que es interesante para el analisis de como se
aplica el derecho de libre competencia es que no niega que el criterio de eficiencia otorgue beneficios

para la totalidad de la sociedad ni para los menos favorecidos, sino que no es suficiente como criterio

22



rector de justicia distributiva. En desmedro de ello, el principio de diferencia es el que viene a corregir
esto, que a su vez se nutre de la eficiencia que otorga los mercados para que efectivamente los menos
favorecidos se encuentren en una mejor situacion. La forma en que este principio logra esto sera
expuesto en el tercer capitulo de esta investigacion, pero me parece importante precisar que el
principio de diferencia no es “filtracion” de las riquezas y las ganancias de los mas favorecidos a los
menos favorecidos mediante la busqueda de eficiencia. En contraste con ello, el principio de
diferencia indica que las desigualdades solo se permiten si benefician a los menos favorecidos y de
manera Optima: antes de que las ganancias adicionales operen en desventaja de los menos favorecidos
(Freeman, 2016, pag. 210). Es por ello entonces que mientras la libre competencia utiliza a la
eficiencia como finalidad, la teoria de Rawls aprovecha este criterio para poder satisfacer el principio
de diferencia. Con ello, aqui se genera otra posible convergencia entre la teoria bienestarista que tiene
como horizonte la eficiencia economica y el principio de diferencia, el cual puede utilizar esta

eficiencia para llegar a los resultados que ¢l exige.

En segundo lugar, otro aspecto que Rawls aporta a la presente discusion es en los términos
en que explica a la justicia distributiva, especificamente en el principio de diferencia. Esto queda
plasmado al preguntarse qué es lo que se distribuye. Para los utilitaristas al buscar un 6ptimo
(mediante criterios como el de Pareto) lo que buscan es optimizar la utilidad o felicidad de la sociedad.
Luego, el andlisis econdémico reemplaza este criterio y dice que lo que se debe distribuir no es la
felicidad (debido a lo subjetivo del criterio), sino que derechamente la riqueza y por ende es lo que
debe maximizarse. Rawls en cambio utiliza a lo que respecta al principio de diferencia el concepto

de bienes sociales primarios.

Para Rawls los bienes sociales primarios son los bienes para cuya distribucion han sido
disefiados los principios de justicia y que sirven como una base de comparacion y medida del nivel
de bienestar de los individuos para propositos de justicia. Incluyen derechos y libertades, poderes,
oportunidades y posiciones publicas, ingreso, riqueza, y las bases del respeto propio (Freeman, 2016,
pag. 414). Son un determinado tipo de cosas que cabe pensar que las personas racionales pretenderan
con independencia de qué otras cosas quieran conseguir. Bienes primarios son la libertad, las
oportunidades, la renta, la riqueza, la salud, la inteligencia que resulta de la educacion y el respeto

propio (Rojas, 2021, pag. 168).

Como se explico anteriormente, Rawls no considera que los requerimientos igualitarios de la
justicia distributiva precisen de distribuciones iguales o justas de bienestar o felicidad, sino mas bien
los concibe en términos de distribuciones iguales o justas de ciertos recursos, los “bienes sociales

primarios”. Por eso es que el liberalismo de Rawls no es uno de felicidad, sino que un “liberalismo
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de la libertad”: busca proveer a los individuos de manera equitativa recursos necesarios para que sigan
libre y razonablemente modos de vida que encuentren dignos de ser puestos en practica (Freeman,

2016, pag. 75).

Con esto, el bienestar relativo de un individuo en la sociedad esta determinado por un indice
de bienes primarios, incluidos no solo su porcion de ingresos y riqueza, sino también sus
oportunidades para adquirir poder y posiciones publicas, derechos y libertades no basicos y las bases

institucionales de la autoestima (Freeman, 2016, pag. 117).

Entonces, el aporte de Rawls respecto a la discusion del rol de la justicia distributiva en
instituciones como la libre competencia es precisamente dilucidar qué es lo que debe distribuirse. A
diferencia de analisis de otros puntos de vista acerca del rol de la justicia distributiva o como deberia
operar, que se centran mas bien en una justicia asignativa (principalmente con el rol que tiene el
ejercicio de la libre competencia con respecto a las desigualdades econdmicas), Rawls estima que
para evaluar una institucion en cuanto a su justicia (mediante sus principios) debemos hablar en

términos de bienes sociales primarios que distribuye, no riqueza ni felicidad.

Ya habiéndome referido a los dos principales insumos que ofrece Rawls al momento de
estudiar el derecho de libre competencia, pasaré a argumentar por qué la presente investigacion se
centra en la situacion de los consumidores en el derecho de libre competencia y como al enfocarse en
ellos favorece el futuro analisis de los principios de justicia de Rawls, en particular con respecto del
principio de diferencia. Para ello es que enunciaré que dentro la institucionalidad de libre competencia

los consumidores son el grupo menos favorecido.

Para Rawls, el grupo menos favorecido dentro de la sociedad no son los mas pobres ni los
mas infelices: son el grupo que tiene una menor porcion o menor acceso a bienes sociales primarios.
(Freeman, 2016, pag. 111). Si bien Rawls de forma mas especifica estima que los menos favorecidos
en la sociedad toda son los trabajadores que ganan el salario minimo, un punto importante es que el
grupo menos favorecido no es estatico, sino que es una posicion relativa en la cual los miembros de
la sociedad pueden entrar o salir. Con ello hay que maximizar las posibilidades de las personas que

ocupan esta posicion social mientras se encuentren alli (Freeman, 2016, pags. 112-114).

Entendiendo que en la libre competencia hay una tnica diferenciacion entre productores y
consumidores, que la situacion de los consumidores es una posicion relativa de la cual pueden entrar
o salir (pueden pasar a ser productores) y que son quienes tienen una menor distribucion de bienes
sociales primarios en esta institucionalidad, son ellos el grupo menos favorecido dentro de este

contexto (individuos que son exclusivamente consumidores). Esto puede ser verificado ante la
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dificultad que ha generado para la doctrina y la legislacion establecer acciones que busquen un mejor
acceso a la justicia para ellos, entre otros aspectos que seran descritos de mayor forma en lo que
respecta al principio de diferencia en el capitulo 3. Si bien esto es mas relevante respecto de lo que
sera el analisis de este ultimo principio, ya que él se ocupa de maximizar la situacion del grupo menos
favorecido de la sociedad, también servira para acotar el estudio que se hara a continuacion en el

capitulo 2 respecto del primer principio de justicia.
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1. ACCESO A LA JUSTICIA: ;UNA LIBERTAD BASICA?

En Political Liberalism Rawls enuncia el primer principio de justicia como el siguiente:
“Cada persona tiene igual derecho a exigir un esquema de derechos y libertades basicas e iguales
completamente apropiado, que sea compatible con el mismo esquema para todos, y, en este esquema,
las libertades politicas iguales, y solo estas libertades debe garantizarseles su justo valor”. Esta es la

seccion 31 de Political Liberalism citada por Freeman (Freeman, 2016, pag. 60).

Si bien Rawls cambi6 la configuracion del primer principio de justicia a través de los afios,
la formulacion cambia solo en un aspecto, ya que en 4 Theory of Justice menciona que cada persona
debe tener un derecho igual a la libertad basica mas extensiva o el esquema mas extenso de libertades
basicas en vez de un esquema plenamente adecuado (Freeman, 2016, pag. 60). Es decir, pasa de el
esquema mas extenso de libertades bésicas a un esquema de libertades basicas completamente

apropiado.

Independiente de este cambio, lo que si es claro es que la idea primordial de este primer
principio es que hay ciertos derechos y libertades basicos de las personas que son mas importantes
que otros, y que se necesitan para caracterizar el ideal moral de las personas libres e iguales. Para

Rawls hay cinco conjuntos de libertades basicas:
1.- Libertad de conciencia y libertad de pensamiento;
2.- Libertad de asociacion;
3.- Libertades politicas iguales;
4.- Los derechos y libertades que protegen la integridad y libertad de la persona;
5.- Derechos y libertades cubiertos por el imperio de la ley.

Estas libertades basicas son inalienables, esto es, cualquier acuerdo entre ciudadanos que
vulnere o viole una libertad bésica, por mas racional o voluntario que sea, es nulo desde el inicio. No
solo los demas pueden violar mis libertades basicas, sino que yo tampoco puedo transarlas. A pesar
de ello, estas libertades basicas no son absolutas. Esto significa que ninguna libertad basica es por si
misma mas importante que otras libertades basicas, ninguna tiene mas valor que otra cuando entran
en conflicto. De este modo que para restringir una de estas libertades basicas necesariamente ello
debe implicar un resultado de mantener un esquema mads extenso de esas libertades basicas o un

esquema plenamente adecuado (Freeman, 2016, pags. 66-67).
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Por su parte, Jeppe von Platz agrupa las libertades bésicas segtin otro criterio: segun ¢él, el
primer principio de justicia asegura tres sets de derechos, primero los de agencia ética, los cuales
protegen a la persona, sus libertades religiosas y asociacion que le permiten perseguir su propia
concepcion de buena vida. Segundo: los de agencia politica, los cual estan protegido por una serie de
derechos politicos: libertad de expresion y asociacion, formar parte de partidos politicos, etc. Tercero:
los que aseguran las condiciones que hay detras para que las libertades basicas de agencia ética y
politica sean efectivamente aseguradas, como el imperio de la ley, la privacidad y el aseguramiento

de la propiedad personal (von Platz, 2020).

Para Rawls, lo que hace basica a una libertad es que es una condicion social esencial para el
adecuado desarrollo y pleno ejercicio de las dos potencias de la personalidad moral a lo largo de una
vida completa. A su vez, las dos potencias morales de las personas libres e iguales son: la capacidad
de ser razonables, que es una capacidad moral para la justicia (entender, aplicar y colaborar con otros
en términos de cooperacion equitativos) y la capacidad para ser racionales, es decir, poder tener una
concepcion racional del bien (poder formar, revisar y aspirar racionalmente a una concepcion
coherente de valores, segtn lo que le da significado a su vida y sus afanes) (Freeman, 2016, pags. 68-

69).

Es sumamente importante para la estructuracion de este primer principio de justicia el orden
que se le debe dar con respecto a otras libertades o derechos no basicos. Es debido a la importancia
de las libertades basicas que Rawls les otorga una prioridad: la prioridad de la libertad o primer orden
lexicografico. Esto significa que las demandas por las libertades basicas deben satisfacerse antes que
otras libertades o derechos no basicos, que se deben analizar y evaluar segun el segundo principio de
justicia. Con ello la libertad solamente puede ser restringida a favor de la libertad en si misma

(Freeman, 2016, pag. 76).

Para que se pase a llevar la prioridad de libertad, Rawls establece que hay dos casos: el
primero sucede cuando las libertades basicas de todos son restringidas indebidamente o por las
razones equivocadas. El segundo sucede cuando hay una desigualdad en la libertad basica (Freeman,

2016, pag. 78).

Ya habiéndome referido brevemente sobre el primer principio de justicia de Rawls y su
prioridad lexicografica por sobre las demads libertades no basicas me remitiré a la situacion de la libre

competencia a este respecto.

Como se pudo corroborar, las libertades y derechos econdmicos no pertenecen a las libertades

basicas para Rawls. Es mas, ello le conllevé una gran critica de parte de los pensadores libertarios al

27



no incluirlos dentro de ellas, ya que para Rawls tienen un estatuto menor, pero por ello no dejan de
ser importantes en sus principios de justicia, siendo ellos dirimidos conforme al segundo principio de

justicia, en particular por el principio de diferencia.

A mayor ahondamiento, se ha establecido principalmente a modo de contradecir tesis como
la de John Tomasi (que cree que libertades econdmicas como las que otorgaria un sistema /aissez-
faire serian libertades bésicas) que Rawls excluye de su lista de libertades basicas, no solo las de
indole econdomico que los liberales clasicos incluyen, sino que también las libertades sociales que el
liberalismo de izquierda incluye (McLeod & Tanyi, 2023, pag. 466). Asi mismo lo sostiene el ya
citado von Platz, el cual establece que las libertades econémicas como el derecho a ser duefio de una
propiedad productiva y la libertad contractual no son libertades basicas segin Rawls. Al igual que los
autores anteriores, establece que una de las principales dificultades sobre Rawls y su vision
econdmica es que no ofrece argumentos de por qué los derechos econdomicos son excluidos de su
primer principio. Sin embargo, para él hay agencias econdmicas que si son basicas. Para ello cree que
hay un tercer poder moral que falta en el desarrollo de la teoria de la justicia de Rawls: que es la
capacidad de trabajar, de ser un participante productivo en la cooperacion social. Es asi como
derechos economicos como el derecho a acceder a trabajos productivos, la educacion para realizar tal
trabajo y la seguridad social correspondiente pasarian a ser libertades basicas (von Platz, 2020).
Igualmente, los derechos econdmicos que se ven afectados por el ejercicio del derecho de libre

competencia no son de esta naturaleza, por lo que segin von Platz tampoco serian libertades basicas.

A pesar de este potente debate acerca del rol de las libertades econdémicas dentro de los
principios de justicia de Rawls, el derecho de libre competencia no implica solamente libertades
econdémicas como bienes sociales primarios a distribuir. En su ejercicio, como he tratado de
argumentar a través de la presente investigacion, el derecho de libre competencia implica una
multiplicidad de bienes sociales primarios que deben ser ponderados y distribuidos en su disefio como
institucionalidad e incluso algunas libertades basicas pueden verse afectadas. Ademas, es importante
recalcar que, en su ejercicio, la institucionalidad debe respetar la prioridad de libertad u orden

lexicografico que tiene el primer principio de justicia respecto del segundo.

Teniendo lo anterior presente es que en este capitulo (y en el tercero) analizaré el siguiente
“intercambio” que a mi juicio realiza el derecho de libre competencia: por una busqueda de eficiencia
econdmica, el derecho de libre competencia otorga a los consumidores derechos de indole econdémico,
los cuales percibe a través de las sanciones propias del public enforcement (multas y restablecimiento
de condiciones competitivas en el mercado afectado) y a través de las indemnizaciones que ha

brindado la aplicacion del derecho privado o private enforcement. Estos derechos econémicos no son
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una libertad basica para Rawls. Y es aqui donde surge la problematica, ya que dentro del ejercicio del
derecho de la libre competencia esta institucion estima viable el siguiente “intercambio”: limitemos
el acceso a la justicia de los consumidores respecto del procedimiento del derecho de libre
competencia actual (que formalmente tiene via articulo 20 del Decreto Ley N° 211) a cambio de que
puedan percibir un derecho econémico (las sanciones de la aplicacion publica del derecho de libre
competencia y las indemnizaciones propias del derecho privado). Es en este contexto en el que
argumentaré que este acceso a la justicia de los consumidores es una libertad basica, la cual no se
estaria ejerciendo a cambio de un derecho econémico, el cual no es una libertad basica, con lo cual

se estaria pasando a llevar el orden lexicografico o prioridad de libertad,

Dicho esto, ahora pasaré¢ a evaluar el concepto de derecho de acceso a la justicia de los
consumidores dentro de la institucionalidad de libre competencia. El derecho de acceso a la justicia
es un conjunto de derechos que tienen por finalidad asegurar que las pretensiones de las partes sean
adecuadamente consideradas por el 6rgano llamado a tomar una decision sobre las mismas. Este
derecho es independiente al concepto de debido proceso y su contenido ha sido dado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos desde los principios de progresividad y favor persona. Este
derecho no esta explicitamente consagrado: resulta de la lectura sistematica de los articulos 8 y 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en relacion con su articulo 1.1. Este

derecho es vehicular: es un “derecho que permite el acceso a derechos” (Dominguez, 2023).

El rol del derecho del acceso a la justicia es hacerse cargo de las llamadas “barreras de acceso
a la justicia” que tienen cierto grupo de la sociedad. El sistema judicial constituye una frontera donde
los ciudadanos perciben si sus derechos son efectivamente respetados y garantizados. En esa misma
linea, la justicia eficiente y oportuna en casos de situacion de vulnerabilidad no se puede llevar a
cabo. En tales casos es que el derecho de acceso a la justicia tiene el deber de generar condiciones
necesarias para la obtencion de una justicia material, eliminando las barreras de acceso (Dominguez,

2023).

La regla nimero 3 de las Reglas de Brasilia sobre el Acceso de Justicia de Grupos en
Condicion de Vulnerabilidad dicta: “Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas
que, por razoén de su edad, género, estado fisico o mental o circunstancias sociales, econdmicas, étnica
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia

los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico” (Dominguez, 2023).

El derecho de acceso a la justicia, como bien se dijo anteriormente, no ha sido reconocido

expresamente dentro de los catdlogos fundamentales ni en las cartas constitucionales, pactos o
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convenciones internacionales, lo que plantea una dificultad al no tener una concrecion expresa del
concepto y su contenido. A pesar de no tener un reconocimiento formal, el acceso a la justicia es un
derecho fundamental independiente del debido proceso y cuyo contenido viene dado por los criterios
y estandares emanados de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos

(Bernales, 2019, pag. 278).

Este derecho se relaciona con ideas de busqueda de justicia eficiente y oportuna,
especialmente respecto de los llamado grupos en situacion de vulnerabilidad. Para ello debe generar
condiciones necesarias para la obtencion de una justicia material, una justicia efectiva, eliminando
barreras de acceso, dentro de las cuales se encuentran la representacion de los intereses difusos, los
costos del litigio, la existencia de obstaculos para la legitimacion activa y problemas de participacion
de los afectados o interesados en el sistema, sea por falta de conocimiento de los derechos y

mecanismos para tutelarlos, o bien por problemas econémicos (Bernales, 2019, pag. 279).

Es asi como se podria interpretar que, asi como se interpreté que los consumidores son el
grupo menos favorecido de la sociedad en cuanto a la aplicacion de la institucionalidad de la libre
competencia, ellos también cabrian dentro de la nocion de un grupo en situacion de vulnerabilidad.
Asi argumentan Francisca Barrientos, Sebastian Bozzo y Eduardo Jequier, al establecer que los
consumidores sufren barreras en el acceso a la justicia relacionadas con el costo de la litigacion, la
asistencia juridica, la obtencion de un pronunciamiento justo por el tema de las pruebas, entre otras.
Estas barreras de acceso a la justicia pueden ser formales, entre las que destacan los factores
estructurales, econdomicos ¢ institucionales. En un sentido amplio, las barreras de acceso pueden verse
afectadas no solo por la justicia emanada de los 6rganos publicos, sino que también mediante del uso
de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos entre proveedores y consumidores. Las
investigaciones respecto de este ultimo tipo de barreras también llevan a la conclusion de que estan
presentes, ya que la “reforma proconsumidor” si bien hace énfasis en el arbitraje, ella mediante su

técnica legal no incentiva su uso respecto de los proveedores (Barrientos, Bozzo, & Jequier, 2023).

Teniendo lo anterior en cuenta, respecto a la institucionalidad de libre competencia estas
barreras se hacen mas explicitas, ya que los consumidores a pesar de tener efectivamente la
posibilidad de accionar via articulo 20 del Decreto Ley N° 211 para que se inicie un procedimiento
en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia acerca de situaciones que pudieren infringir la
libre competencia, es practicamente imposible que tengan tales conocimientos, a diferencia de los
mismos productores que manejan las informaciones del mercado al que pertenecen. Esto a nivel
colectivo es dificil, pero a nivel individual aun mas. Siguiendo a Aguirrezabal, la colectivizacion de

los derechos difusos y colectivos de los consumidores vino un poco a salvar su situacion,
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especificamente en libre competencia al poder accionar mediante el articulo 30 del DL N° 211, pero
solo con la finalidad de buscar ser indemnizados producto de un ilicito anticompetitivo (Aguirrezabal,

2019).

Con ello, el derecho del consumidor via estatutos de responsabilidad civil permite a los
consumidores resarcir dafios respecto de un procedimiento de libre competencia que previamente ya
fue corroborado mediante sentencia, en el cual ellos no tuvieron injerencia alguna. Es asi como se
podria interpretar que los consumidores en el derecho de libre competencia carecen de un correcto
acceso a la justicia, mientras que la justificacion de ello es que, via eficiencia, tanto mediante las
sanciones que se le pueden otorgar a los productores involucrados en la infraccion (public
enforcement) como también via indemnizatoria (private enforcement) el bienestar del consumidor se

veria satisfecho.

Ahora, para llevar esto a Rawls y su concepto de libertades basicas es que me remito al grupo
de libertades basicas relacionadas con el imperio de la ley. Precisa que, bajo los derechos y libertades
del imperio de la ley, se incluyen la administracion regular e imparcial de la ley y libertades tales
como la libertad ante el arresto arbitrario y la confiscacion de la propiedad, juicios equitativos y
abiertos, reglas racionales de evidencia, un derecho en contra de la autoincriminacion y otros derechos

procesales debidos (Freeman, 2016, pags. 65-66).

Si interpretamos el derecho de acceso a la justicia de los consumidores como una libertad
basica relacionada con el imperio de la ley al ser un derecho procesal debido, ella debe ser respetada
como tal mediante la prioridad de libertad. Esto significa que para que el derecho de libre competencia
respete los principios de justicia de Rawls debe respetar la prioridad de libertad. Teniendo en cuenta
que, como dije anteriormente, la falta de acceso a la justicia de los consumidores respecto a la libre
competencia se justifica mediante argumentos de eficiencia, propios de la justicia asignativa
asignandoles derechos econdmicos a los consumidores, los cuales no tienen la propiedad de ser
libertades basicas para Rawls, el derecho de libre competencia no cumpliria con la prioridad de

libertad u orden lexicografico.

Hay que recordar que para que se pase a llevar la prioridad de libertad existen dos vias: la
primera sucede cuando las libertades basicas de todos son restringidas indebidamente o por las
razones equivocadas. La segunda sucede cuando hay una desigualdad en la libertad bésica. Frente a
esta segunda via es que Rawls ejemplifica al decir que “la igualdad en las libertades no se puede
restringir aduciendo que el ejercicio de esa libertad permite eliminar politicas necesarias para la

eficiencia econdmica, o incluso proveer mayores beneficios a los menos favorecidos” (Freeman,
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2016, pag. 78). Es justamente esta via de infringir la prioridad de libertad la que ocurre en el ejercicio
del derecho de libre competencia chileno: se niega una libertad basica justificando una mejora para
los menos favorecidos, la cual ni siquiera responde al principio de diferencia, sino que, a una mera
busqueda de eficiencia mediante justicia asignativa, la cual busca llegar a una distribucion eficiente

de las riquezas respecto de los consumidores y asi satisfacer el objetivo de bienestar del consumidor.

Mediante esta interpretacion del derecho de acceso a la justicia de los consumidores en el
derecho de libre competencia es que se llega a la conclusion de que esta institucionalidad no satisface
los principios de justicia de Rawls. A pesar de esto, creo que vale la pena dilucidar lo siguiente ;qué
pasaria si se interpreta que el derecho a la accion es mas bien un bien social primerio? Es por ello que
en la siguiente seccion me remitiré al segundo principio de justicia de Rawls, en particular el principio

de diferencia.
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1. ACCESO A LA JUSTICIA: ;UN BIEN SOCIAL PRIMARIO?

Como bien desarrollé en el primer capitulo, los bienes sociales primarios son los cuales para
cuya distribucion han sido disefiados los principios de justicia y que sirven como una base de
comparacion y medida del nivel de bienestar de los individuos para propositos de justicia. Incluyen
derechos y libertades, poderes, oportunidades y posiciones publicas, ingreso, riqueza, y las bases del
respeto propio (Freeman, 2016, pag. 414). Son un determinado tipo de cosas que cabe pensar que las
personas racionales pretenderan con independencia de qué otras cosas quieran conseguir. Bienes
primarios son la libertad, las oportunidades, la renta, la riqueza, la salud, la inteligencia que resulta

de la educacion y el respeto propio (Rojas, 2021, pag. 168).

A diferencia del capitulo anterior, la interpretacion del acceso a la justicia de los consumidores
como un bien social primario parece mas directo y facil de demostrar: si lo que se busca mediante
este derecho a la accion es garantizar un derecho de indole econémico, pareciera que la accion tuviera
la misma naturaleza del derecho que busca proteger. Es decir, el derecho a accionar un derecho

econdmico también lo es y con ello susceptible de ser ponderado mediante el principio de diferencia.

El principio de diferencia implica que deben disefiarse desde el principio, con base en las
perspectivas economicas de los menos favorecidos, instituciones legales que especifiquen derechos
de propiedad y contrato, e instituciones econoémicas que hagan posible la produccion, el comercio el
consumo. Ello implica que al sistema econdémico escogido se le exige un enfoque primario en las

perspectivas de los menos favorecidos para ser justo (Freeman, 2016, pag. 106).

Este principio se aplica para regular convenciones economicas e instituciones legales, tales
como el mecanismo del mercado, el sistema de propiedad, el contrato, la herencia, las inversiones,
los impuestos, etc. Ha de ser aplicada directamente por los legisladores y los reguladores cuando
toman decisiones acerca de las reglas que gobiernan las muchas instituciones complicadas dentro de

las cuales tiene lugar la produccion econdmica, el comercio y el consumo (Freeman, 2016, pag. 107).

Como argumenté al momento de justificar el uso de las ideas de Rawls para la presente
investigacion en cuanto pueden ser aplicables y la novedad que ofrecen, el principio de diferencia se
aplica directamente a la estructura basica de la sociedad, de forma indirecta a los individuos, y lo que
busca distribuir en la sociedad no es simplemente riqueza ni ganancias a los mas pobres, sino bienes

sociales primarios a los menos favorecidos de la sociedad.

En la relacion que tiene el principio de diferencia con la eficiencia asignativa que genera el

libre mercado, Rawls aprovecha de tomar los beneficios que genera esta eficiencia asignativa, pero
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el principio de diferencia lo que hace es corregir su funcionamiento para que “dentro de la curva de
produccion” se maximice la posicion de los menos favorecidos dentro del sistema econdmico

(Freeman, 2016, pags. 114-119).

Ya habiendo resumido lo que implica el contenido del principio de diferencia, pasaré¢ a
aplicarlo a la realidad de los consumidores dentro del derecho de la libre competencia. Siendo la libre
competencia una institucion basica, como se argumenté anteriormente, ella tiene el deber de aplicar
este principio para lograr ser justo en el lenguaje de Rawls. Para ello debe ponderar correctamente
los bienes sociales primarios a distribuir entre los agentes que forman parte del fendmeno

competitivo.

Es asi entonces como la libre competencia y su objetivo de maximizar el bienestar de
consumidor actuaria desde esta 16gica: los menos favorecidos, es decir, los consumidores, tienen
efectivamente un menor indice de bienes primarios otorgados por la libre competencia (como formas
de acceder a la justicia, que es el caso que se estd evaluando). Pero, conforme al principio de
diferencia, este menor indice de bienes primarios otorgados por la libre competencia a los
consumidores deberia devenir, mediante su ejercicio, necesariamente en mayores beneficios para
ellos. Y, efectivamente, mediante la aplicacion publica y privada del derecho de libre competencia el
consumidor estaria en una mejor situacion (econdémica), ya que las sanciones a los productores
implican multas que ingresan al Fisco, lo que “enriquece a todos”, se obtienen precios justos y bienes
y servicios de la calidad que corresponde, mientras que por la aplicacion privada los consumidores
pueden estar en una mejor posicion al ser indemnizados los dafios sufridos por un ilicito

anticompetitivo.

Teniendo en cuenta este razonamiento que pareceria estar respetando el principio de
diferencia, me remito de nuevo al concepto de bienes sociales primarios: el bienestar relativo de los
menos favorecidos estd determinado por un indice de bienes primarios, incluidas no solo su porcion
de ingresos y riqueza, sino también sus oportunidades para adquirir poder y posiciones publicas,
derechos y libertades no béasicos y las bases institucionales de la autoestima y el principio de
diferencia es precisamente el criterio para la justa distribucion de esos bienes primarios. Asi también
me remito al concepto de justicia asignativa, que consta simplemente en encontrar el algoritmo
correcto para asignar a los consumidores finales derechos a ingresos y riqueza que sean producto de

la cooperacion social.

Traidos ambos conceptos, bienes sociales primarios y justicia asignativa, es que a mi juicio

creo que la logica segin la que opera la libre competencia actual, mediante el objetivo de maximizar
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el bienestar del consumidor no satisface el principio de diferencia de Rawls. Primero, porque
mediante este objetivo lo tnico que se estaria distribuyendo serian riquezas e ingresos, mientras que
el principio de diferencia distribuye bienes sociales primarios, lo cual es bastante mas amplio.
Segundo, que esta logica se queda en la mera justicia asignativa: ya que solo se encarga de encontrar

la forma maés eficiente de asignar recursos a los consumidores.

Dicho esto, hay figuras dentro de la libre competencia que dejan a los consumidores
relativamente ain peor en cuanto a bienes sociales primarios, en comparacion con los productores.
Una de estas figuras es la delacion compensada, la cual consta en beneficios para quienes intervengan
en alguna de las conductas previstas en el articulo 3 letra a) y aportan a la Fiscalia Nacional
Econoémica antecedentes que conduzcan a la acreditacion de colusion y a la determinacion de los
responsables. Los beneficios para el primer aportante ante la Fiscalia Nacional Economica son la
exencion de la disolucion de la personalidad juridica, la exencion de la multa establecida en el articulo
26 del Decreto Ley N° 211 y la exencion de la responsabilidad penal por el delito del articulo 62 del
mismo. A su vez, los beneficios del segundo aportante son la reduccién de la multa del art. 26 del
mismo cuerpo legal de hasta el 50%, rebaja de la pena asignada al delito del art. 62 del decreto en un

grado, todo esto aportando antecedentes adicionales a los que aport6 el primero.

Esto se justifica basicamente en que mejora la eficacia de la investigacion de la Fiscalia
Nacional Econdmica respecto de los ilicitos anticompetitivos: la delaciéon compensada segun la
Fiscalia ha demostrado ser en Chile y el mundo el mecanismo mas efectivo para detectar, sancionar
y disuadir la colusion. La problematica que genera desde el principio de diferencia de Rawls es que
otorga bienes sociales primarios: derechos a los productores que habiendo cometido un ilicito puedan
obtener beneficios, mientras que los menos favorecidos de la institucionalidad, los consumidores,
siguen siendo vistos como receptores de justicia asignativa mediante el correcto funcionamiento de
la institucionalidad de libre competencia: entre mas eficaz sea la investigacion de los ilicitos
anticompetitivos, mas probable es que se sentencien y con ello se favorecera al bienestar del

consumidor mediante la aplicacion ptblica y eventualmente privada de la libre competencia.

Es por ello que en el primer capitulo de la presente investigacion destaqué la distincion entre
el principio de diferencia asignativo y el principio de diferencia distributivo. Por ejemplo, si
consideramos que el “intercambio” restar acceso a la justicia a los consumidores a cambio de una
mayor eficiencia econdmica (y por ende una maximizacion del bienestar del consumidor) al
reestablecer el equilibrio competitivo mediante el procedimiento de derecho de libre competencia y
potenciales indemnizaciones que puede ejercer el consumidor, siendo tanto el derecho de acceso a la

justicia como la redistribucion que perciben por motivos de public enforcement y de private
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enforcement, los consumidores, quienes son los menos beneficiados en esta institucion no
necesariamente estarian en una mejor situacion en términos de indice de bienes sociales primarios,

con lo que no se verificaria un correcto respeto al principio de diferencia distributivo.

En cambio, si solo nos enfocamos en un principio de diferencia asignativo, puede que ese
“intercambio” si deje en una mejor posicion a los consumidores: tienen menos acceso a la justicia a
cambio de un mejoramiento a nivel patrimonial en términos de ingresos. Esta misma logica tiene la
figura de la delacion compensada: si los ilicitos anticompetitivos son perseguidos de forma mas eficaz
por el 6rgano prosecutor, los consumidores estaran en una potencial mejor posicion econdmica (se
sancionaran mas colusiones, con lo cual el public enforcement los beneficiara via multas y
redistribucion fiscal y a su vez via private enforcement tendran la posibilidad de impetrar una accion
de indemnizacioén). Con ello, la delacion compensada si dejaria satisfecho un principio de diferencia
asignativo, mientras que no necesariamente uno de caracter distributivo al dejar a los consumidores

con un menor indice de bienes sociales relativamente con respecto a los productores.

Dicho esto, una forma en que la situacion de los consumidores efectivamente podria verse
favorecida dentro de la libre competencia se acuerdo con el principio de Rawls es, por ejemplo, la
opinién que emitid Michelle Meagher en el marco del Antitrust Enforcement Symposium en el afio
2021. Para ella el enfoque heredado de la Escuela de Chicago nos dejé un esquema institucional
caracterizado por la igualdad de armas: procurando actuar sobre intereses partisanos, las autoridades
de competencia se comprenden a si mismas como autores neutrales que representan al interés publico;
por otro lado, compaiiias fiscalizadas actian defendiendo sus intereses. Como contraparte a estas
ultimas, solo habria silencio. Los consumidores y otros actores afectados por el proceso competitivo
no son input de peso en el sistema, es decir, carecen de herramientas para representar sus intereses y
hacer valer su voz con eficacia. Para corregir esta asimetria es que se deberia crear una organizacion
partisana separada de la autoridad de competencia (con legitimizacion activa y recursos suficientes),

o bien integrando estos otros inputs en el proceso (Garetto, 2021).

Esta ultima medida podria satisfacer cualquiera de los dos principios de justicia de Rawls
respecto de la situacion de los consumidores en la libre competencia: si se estima que el acceso a la
justicia de los consumidores es una libertad basica, ella estaria siendo amparada bajo esta nueva
institucion. Si estimamos que el acceso a la justicia de los consumidores es un bien social basico, el
consumidor formaria parte del proceso en la libre competencia, con lo cual dejaria de ser un mero
receptor de la eficiencia econémica amparado bajo el objetivo de maximizacion de bienestar del
consumidor. Esto no seria tan novedoso y, guardando las diferencias, un sistema que funciona

semejante a la libre competencia como el Derecho Penal, teniendo un ente fiscalizador como el
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Ministerio Publico que tutela el interés social de forma independiente al rol de los tribunales, ya ha
sido objetivo de una serie de proyectos que busca integrar mas a la victima (en desmedro de que en
teoria se estaria viendo protegida mediante la satisfaccion del interés social protegido el Ministerio
Publico). Es asi como el “Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y Defensoria de Victima de
Delitos” ya fue presentado como proyecto de ley por el actual gobierno. Dicho esto, pareciera no ser
tan descabellada la idea de legislar en una institucionalidad que tiene también un ente fiscalizador
(Fiscalia Nacional Economica) que actiia en favor del interés publico econdomico (dentro del cual
estan los consumidores) de forma independiente de los tribunales, para lograr integrar de mayor forma

a sus “victimas” (consumidores) (Ortega, 2022).

Esto ultimo iria en la misma linea con lo que Bietti estima que podria mejorar a la institucion
de derecho de libre competencia: hacer de ella una institucion mas democratica, igualitaria y con mas
mercados basados en la reciprocidad. Para ello, aplica las ideas de Rawls acorde a tres pilares, los
cuales son la publicidad, el acceso y la democratizacion de los procedimientos de libre competencia
e instituciones, promover la reciprocidad comercial y un mejor camino para lograr la justicia
economica. En particular, las ideas expuestas anteriormente relacionadas con el acceso a la justicia
de los consumidores al procedimiento del derecho de libre competencia se relacionan justamente con
el primer pilar mencionado por Bietti. Ellas se justifican mediante la razon publica, ya que las reglas
que gobiernan la colectiva deben ser publicas y razonables. Con esto es importante para los privados,
grupos de consumidores, organizaciones no gubernamentales y otras asociaciones intermedias poder

accionar en el procedimiento de derecho de libre competencia (Bietti, 2023, pags. 54-58).
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CONCLUSIONES

Como se puede corroborar de los capitulos presentados, la hipotesis efectivamente se
cumplid: el derecho de la libre competencia no pudo satisfacer los principios de justicia de Rawls, lo
cual en cierta medida lo aleja de lo que se podria entender como una institucion justa (Freeman, 2016,

pag. 190).

El primer capitulo permitié desarrollar las ideas clave provenientes del lenguaje que ofrece
la teoria John Rawls y que hicieron posible el presente analisis: interpretar al derecho de libre
competencia como parte de la estructura basica, como el derecho de libre competencia permite un
andlisis desde la justicia social, cudles son las caracteristicas de la teoria que John Rawls ofrece, en
particular el poder compatibilizar eficiencia y equidad, conceptualizar los bienes sociales primarios e
interpretar a los consumidores finales como los menos favorecidos en la institucion de libre

competencia.

En el segundo capitulo se conceptualizo el acceso a la justicia de los consumidores y se pudo
concluir que puede ser interpretada como una libertad basica, con lo que en el ejercicio del derecho
de libre competencia se vulneraria efectivamente la prioridad de libertad u orden lexicografico que el
primer principio de justicia exige, al promover un derecho econdémico de los consumidores que no es

una libertad basica, en desmedro del acceso a la justicia que si lo es.

En el tercer capitulo se interpretd el acceso a la justicia como un bien social primario, en el
cual se puede concluir que el principio de diferencia se respeta si se entiende como uno meramente
asignativo. No asi en el caso del principio de diferencia distributivo, el cual no necesariamente se
verifica ya que el consumidor pierde un listado importante de bienes sociales primarios en desmedro

de otros de naturaleza econdémica.

Es precisamente la dificultad de cuantificar este indice de bienes sociales primarios lo que no
permitié concluir de forma precisa si es que se vulnera o no el principio de diferencia distributivo por
el derecho de libre competencia. Con lo cual, si entendemos que el acceso a la justicia de los
consumidores en el derecho de libre competencia es una libertad basica, no se estaria cumpliendo con
caracteristicas propias de una institucion justa (no se satisface el primer principio de justicia). En
cambio, si entendemos el acceso a la justicia como un bien social primario el resultado es inexacto,

en particular con respecto al principio de diferencia distributivo.
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