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RESUMEN

El trabajo identifica las principales cuestiones y problemaruldeof law en el
derecho de la competencia, siguiendo una concepcion inspirada en un enfaqle libe
clasico. Efectla aplicaciones de lo anterior a Chile.

La tesis busca demostrar que dada la aproximacion consecuergialsgada en
la economia del bienestar del enfoque hoy predominante en derecho de ltenoiape
dadas las diferentes concepcionesude of lawque hoy compiten en el mercado de las
ideas, es s6lo anclando el discurso a un enfoque liberal clasico que aecbhiatencia
a la pregunta por elule of law en el derecho de la competencia y resulta posible la

identificacion de riesgos.

La primera parte del trabajo encamina un programa de investigacion para los
problemas de competencia en los mercados desde un prisma libsrab.cléa
contribucion central de un enfoque tal es la identificacion de formas d& plad
influencia indebida de las empresas en la politica y en la défindg las reglas del
juego vy, el poder tecnocraticoque no parecen tan evidentes en un analisis
exclusivamente tecnocratico de la politica y el derecho deotapetencia. La
investigacién, no obstante, se restringe mas adelante a explorar, lesivaxcun
mecanismo de contencidn, principalmente, del poder tecnocratiade elf lawen una

concepcién formalista de inspiracion liberal clasica.

La segunda parteprecisa los conceptos ‘enfoque liberal clasico’ y ‘rule of law,
desde un punto de vista tedrico, con revisidon a planteamientos de auterakedi
clasicos (D.Hume, A.Smith, autores ordoliberales y F.A. Hayek) y de awgorésoria
del derecho (T. Bingham y, J. Waldron). Desarrolla una concepcion propidedef
law, operativa y formalista e independiente de cual sea el objetiva gdelitica de

competencia.



Latercera parte, situa la concepcion de ‘rule of law’, adoptada en la segunda, en el
contexto del derecho de la competencia. Persigue un sustento de piaasikili
enfrentarla con los principales problemas y cuestiones discutidos desgerspectiva
derule of lawen el extranjero. Se confronta a continuacion con las particularidades del
derecho de la libre competencia en Chile. Lo anterior, junto con ladreds algunas
situaciones de aplicacion lleva a la identificacion de cuestipmeeblemas deule of
law en el derecho de la competencia en Chile.



INTRODUCCION

I.1. Objetivo e hipotesis

El objetivo final de esta investigacion es identificar, desde un enlibgua clasico,
los riesgos para elle of lawt en el derecho de la competercibo anterior, con el
proposito de conciliar los aspectos formalistas de la concepcianedef law que aqui
se propone con el consecuencialismo predominante en derecho de la compgten

efectuar algunas aplicaciones de estos desarrollos al sistema chileno.

Para lo anterior, previas aclaraciones conceptuales y de contextabaa en la
reconstruccion de un enfoque liberal clasieopartir de David Hume, Adam Smith, el
pensamiento ordoliberal y F.A. Hayeke arriba a una concepcion dee of law de
inspiracion liberal clasica y, a partir de ella y de los problemasgegtiones deule of
law en el derecho de la competencia en el extranjero, se efectlan algicssones a
Chile consistentes en identificar problemas y cuestionesldef lawen el derecho de

la competencia nacional.

1 El trabajo opta por no traducir la expresion anglosajule of law Forzando una traduccion, la
expresion “supremacia del derecho y gobierno de las reglas” recoge, en opinion del autor, parte importante

de la concepcién deile of lawque se sigue en este trabajo. En el capitulo 3 se eddr@econcepcion y
sus antecedentes, arribando a una concepcion formalistie dancreacién de reglas que brinden
predictibilidad en su aplicacion, limiten la discrecionalidde quien ostenta un poder y eviten dejar
entregada la sobre-aplicacién o sub-aplicacién del deradhovoluntad de individuos constituyen sus
elementos centraleBn el texto se utilizan como sinénimas las expresiones “derecho de la competencia”,
“derecho de la libre competencia” y “derecho antimonopolios”. En ocasiones bajo alguna de las anteriores
podria encomarse subsumido el concepto mas amplio de “politica de competencia” pero, en general, se ha
buscado evitar dicha subsuncion, distinguiendo las egmessipolitica y derecho de la competencia a lo
largo del texto.

2 En el texto se utilizan como sindnimas dxpresiones “derecho de la competencia”, “derecho de la libre
competencia” y “derecho antimonopolios”. En ocasiones bajo alguna de las anteriores podria encontrarse
subsumido el concepto mas amplio de “politica de competencia” pero, en general, se ha buscado evitar
dicha subsuncidn, distinguiendo las expresiones polititsrgcho de la competencia a lo largo del texto.
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La investigacion busca demostrar que dada la aproximacion cencedista e
inspirada en la economia del bienestar del enfoque hoy predominante en deracho de
competencia y dadas las diferentes concepcionesl@®f lawque hoy compiten en el
mercado de las ideas, es s6lo anclando el discurso a un enfoque ldscal gle se
brinda coherencia a la pregunta porué of lawen derecho de la competencia y resulta
posible la identificacion de riesgos.

La exposicion de algunos de estos riesgos con situaciones ilustexiiv@kile

contribuye a evidenciar la relevancia del problema.

Varios postulados resultaran razonablemente fundados a partir de lo a@tarior.

los mas importantes, interesa anticipar estos tres:

() Si el liberalismo clasico es diferente tanto del libertesmai como del
pensamiento econdmico de Chicago de los afios setenta, significa gqte wma
concepcion deule of lawde inspiracion liberal clasica que se preocupa no sélo de los
excesos y desvios del poder publico sino también de aquellos del poder priyaelo
asegura un minimo de formalismo frente a posibles excesos de instruraeidalidel

derecho;

(I La politica econémica de libre competencia ha de estar orieptaida&glas de
general aplicacion, su aplicacion ha de estar sujeta a mecanismeyssain judicial,y
su proposito ha de ser identificar y disciplinar, sin discriminacione®a, figis distintas
formas de poderprivado o publice que afectan los procesos de competencia en los

mercados;

(II1) La idea de competencia en los mercados y el ideal juridi¢bepadlel rule of

law son tal vez las dos mas importantes tecnologias sociales reshébeculares que,
2



maduradas en el liberalismo anglosajon del siglo XVIII, han buscado discipl
diferentes formas de poder. En el derecho de la competencia es necestiesqdeas
confluyan para que el ejercicio de disciplinar una forma de poder econOinpum ée
de mercado) se haga efectivamente y, en el proceso, no surjan ni gonediscigina o

presion otros poderes (el tecnocratico y la influencia indebida en el proceso politico).

Por medio de las materias que esta investigacion aborda yea$islgue se busca
defender, se pretende aportar en la discusion en lineas de investigesid@omao las
implicancias juridicas para hoy del ideario liberal clasico, coagpecial énfasis en el
ideal juridico-politico defule of law y las cuestiones y problemas asociadasilal of
law en la politica y el derecho de la competencia. En esta segunda linea, el hincapié esta
puesto en temas tales como el uso de reglas y estandares paratadaradjudicacion
o los eventuales excesos en la discrecionalidad que este derech@ désrgatoridades
de competencia y a los jueces. Una concepcion de inspiracion lilzesiabhaderule of
law, al imponer el establecimiento de reglas en un ambito mas amglogudeen el que
ellas operan hoy, garantiza que este derecho sea una mecanismo dengaberitico
y no del arbitrio de las personas que sirven los puestos de funcionarieey ¢uelos

organos encargados de su aplicacion.

El problema central de la manera tecnocratica en que se conciten g el
derecho de la competencia, para un enfoque liberal clasico, eamadads amplios
estandares de las disposiciones sustantivas de las leyes de oocrapeteno también el
enfoque teleologico de las mismas normas, la practica de promoveruima de
administracion y adjudicacién caso a caso, y los excesos en etleusalidas
alternativas, entre otros, ponen en riesgo el ideario liberal clasico de quekbdeyein
sistema de gobernanza por medio de reglas de general aplicacién, yamrahpor el

arbitrio de personas determinadas.



Un riesgo equivalente, con otro grupo de afectados, se produce cuando, por defectos
de los mecanismos de aplicacion publica y privada de este sect@timorraoncebido
como un disciplinante del poder econdémico privado, los individuos quedan sujesos, no
un control de reglas juridicas establecidas democraticamente, sinolagieeglas de
control que imponen los intereses econdmicos que dominan los mercadssa ya
estableciendo directamente una especie de regulacion privada, o rifieyendo
indebidamente y sin apego a un proceso abierto, en el establecimiergtguldeion
publica.

[.2. Motivacién y fundamentos

En una fase muy preliminar de esta investigacion, el directoa dgsina, quien
curs6 sus estudios doctorales en Alemania, formuld a su autor un doble desafio

intelectual.

Primero, en cuanto a la funcion del derecho de la competencia en ehveeoa
juridico en su conjunto, la invitacion fue la de aproximarse a la nocion de ‘la sociedad de
derecho privado’ de F. Bohm —uno de los fundadores del ordoliberalismo de Fribuggo
de entender el derecho de la competencia como un sector normatintaduriea

disciplinar posiciones de poder en los mercddos

El segundo desafio fue el de plantearse las relaciones entteodgsronomia de un
modo diferente a como las aborda el andlisis econémico del deredindaétscuela de
Chicago, vale decir, evitando dejar al derecho como un mero instrumenteicb sie
la economia. Sobre esto ultimo, ya en 1991, Barros planteaba una cliticdea de

‘derecho como técnica’ segun la cual “lo que importa, en definitiva, es que este concepto

3 V. infra referencias a ordoliberalismo



de derecho vinculado a la idea tecnoldgica de eficacia, termina minimizando el papel de
la razén en el derecho. Es el costo de la instrumentalizacion total aecion publica,

gue culmina en el predominio funcional de la economia sobre la politica yadsoése

el derechd. Agregaba, al efecto, que “esta manera radicalmente tecnocratica de mirar

el derecho da vuelta la espalda a la otra gran tradicion econdmica y fitasdél S.

XVIII, que se remonta a Adam Smith y a Immanuel Kant. Para Adam Smith, el debido
funcionamiento de los mercados, esto es, la mano invisible de la econaierjae

como supuesto de ordenacion de la muy necesaria mano visible del derecho. Nada mas
lejano a esa tradicibn econdmica que el laissez-faire absoluto, carenteylds. reos
contratos libres promueven el progreso a condicion que haya un orden de dguecho
haga posibles losntercambios justos y las relaciones sociales equitativas. [...] El
derecho, segun esta tradicion que hoy se remonta hasta F. von Hayek, no tiene por tarea
el logro de fines propuestos por el legislador, sino que es un orden s regl
principios de justicia que hace posible intercambios libres, espontarnegeevisibles.

/ De igual modo, la perspectiva tecnocréatica se opone a la tradicion kantianaare v

el predominio del derecho precisamente la principal garantia institucional gaeaa
dignidad de la persona no sea un mero fin entre otros y, por consiguiente tenga un

precio que la haga intercambiable por otros fines publit.os

Por lo tanto, la primera motivacion fue la de intentar vencer eéfgaido doble
desafio intelectual, lo que no resultd facil para quien, hasta esjdraidia tenido una
aproximacion mas bien practica a un derecho de la competencia que oeogdnzaba a

‘ponerse los pantalones largos’ en el pais.

Los primeros estudios fueron brindando plausibilidad a la posibilidad de traducir

tanto las ideas contenidas en dicho desafio como la tradib@malliclasica de la cual

4 BARROS (1991), p. 31, referencias omitidas.



ellas emanaban en un problema juridico que ameritara investigacion traibajo que
hiciera dialogar este enfoque menos ortodoxo con el lenguaje mas corrigateme

utilizado en la literatura contemporanea de derecho de la competencia.

Sin embargo, no fue sino hasta una etapa mas avanzada de la oigastjga se
identifico en el ideal juridico-politico delile of lawel mejor mecanismo de vinculacién
intelectual entre problemas contingentes en derecho de la comaegelactradicion

liberal clasica.

A la motivacion original se fueron sumando fundamentos para perseveraerall

buen término el trabajo ya iniciado. Entre estos, parece importante menciorar cuat

() Un resurgimiento en los ultimos afios en el pais de diversos reatasicon
aspiraciones intelectuales y/o politicas que reivindican alguna forma de dilmerain su

ideario fundacional;

(i) La necesidad de trazar deslindes y contrastes relevamitesua enfoque liberal
clasico, por una parte, y ladearios ‘neoliberales’ que se han manifestado y difundido
en el pais bajo el influjo del pensamiento econémico de Chicago d&o®setenta, del
conservadurismo pro-empresa de ciertas érdenes religiosas, de posiciomaaspmx
equivalentes al libertarianismo y, en los ultimos afios, de diversasones de
liberalismos igualitaristas. Lo anterior, con el fin de identificaitgsicancias juridicas
de dicho enfoque y liberarlo de la mala prensa que podria tener de ser confondido ¢

otros liberalismos;

(i) El inminente inicio de un proceso constituyente en el pais, dandfléxion
sobre la valoracion del ideal de la competencia en los mercados y la cansagraeel
constitucional de una politica de competencia seran muy probablemetgedphr

debate. Preguntas tales como ¢se valora la competencia comaionpara un fin o
6



como un fin en si misma?; si es s6lo un medio para un fin, ¢es fdiahdad el
crecimiento econdémico, como habitualmente defiende la economia, o escanismo
de disciplina y dispersion del poder?; ¢;en qué ambitos vamos a promovier acia,
s6lo en los mercados de bienes y servicios 0 vamos a exi¢iietacompetencia en la
politica, en los medios informativos, en el debido proceso normativo, gtie?qué
modo las definiciones anteriores van a determinar las decisiones diskere®,
implementacion vy fiscalizacién de la politica de competenc&?a gsta una politica de
estado o de gobierno y se entregara a la discrecionalidad de los gasmastara
sujeta a reglas vinculantes de general aplicacion?; ¢como seacan@igeparto de
atribuciones del legislador, la administracion y los jueces eaejdeucion de esta
politica?; ¢cuénto tendra ella de mecanismos regulatorios y cuameca@ismos de

adjudicacion?

(iv) Lo anterior, sumado a la contingencia nacional, fue conduciendo a la consecuente
inquietud por identificar las cuestiones y problemasutie of lawen el derecho de la
competencia en el extranjero y, a partir de ello, inferir algun&saajgnes a Chile. Lo
anterior, particularmente, en un sistema de aplicacion publica y cadealde la ley
como es el chileno, con una tendencia a una mayor utilizacion de inswmament
regulatorios de implementacion de la politica, e importantes gradosalecitbnalidad
de las autoridades de competencia y de la Corte Suprema como maximé;revisor

> TAPIA y CORDERO (2015) pp. 51-52, resumen esto Ultimo ‘4&iln materia de libre competencia ...
existe un amplio espacio para la interpretacion discrecional, ya sea por parte” del decisor primario (el
TDLC) o del 6rgano revisor (la CSYEntre las razones centrales estd el hecho que la descripcion legal
... de las conductas relacionadas con la libre competencia se caracteriza por ser limitadamente reglada y
abundante en conceptos juridicos indetermingdasde la]descripcion es efectuada de forma abierta,
sin objetivos claramente definidos y sobre la base de estandares amplios, no reglas especiésias. De
modo...es posible desplegar un alto grado de discrecionalidad técnica, la cual, a su vez, incentiva la
especializacion”. (notas omitidas)
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[.3. Una revision de la literatura sobre liberalismo y derecho de la comfencia

Si bien los trabajos que intentan abordar cuales son las implicdacias enfoque
liberal para el derecho de la competencia son muy escasofa palea referir algunos
planteamientos, en tanto antecedentes de la linea de inviéstigae sirve de marco

7

aca.

() En EE.UU., a mediados de los afios noventa, y a propésito de las iasdiEnc
confirmacion del juez Stephen Breyetalificado entonces por sus criticos como un
conservador en materias antimonopoli@orreia se pregunta por cudl es la relacién
entre los valores politicos liberales y conservadores y el derechmoaafiolios a
mediados de los afios novéhtaReconoce que, en el ambito de la politica
antimonopolios, el liberalismo carece de algun sentido predetermmmatii@rencia de
lo que ocurre con la Escuela de Chicago, el populismo, o los enfoques pogCRma
lo anterior, sostiene, seria posible asociar el liberalismo con lasiodes
antimonopolios del periodo del juez Warren en la presidencia de la Corte S§uprem
bien, efectuar el contraste entre la aplicacion de la politica antimonopotigsbiernos
liberales-democratas vs. la aplicada por gobiernos conservadores-republi§amnos.
embargo, dado que lo que ha guiado primordialmente los desarrollos en derecho
antimonopolios ha sido la mejor comprension de como funcionan los meraamiosl|
auxilio de la teoria econdmieaostiene que vale la pena distinguir entre el campo de la
ciencia tedrica y empirica aplicada de la que se nutre lauadol del derecho
antimonopolios, por una parte, y los valores de filosofia politica queetrdea lo
anterior, por la otra. En otras palabras, para hablar de politica y derechonapiblios
en clave de filosofia politica, hay que extraer de ésto&lisnensién auténticamente

politica”. Para él, los valores centrales del liberalismo si configuran una perspectiva

§ CORREIA (1995), p. 99.



particular de la politica antimonopolios, “pero una que trata principalmente de cémo

funciona el Estado y como deberia funcidtiar

Correia desarrolla su concepcién de liberalismo a partir de una sergtadmnes y
contrastes: clasico/moderno, liberalismo/utilitarismo, liberalismo/gimanayoritario,
liberalismo/neutralidad estatal, liberalismo y la vida buen&® dta.sintetiza en que, a
pesar de los conflictos internos del liberalismo que impiden una degtad&finitiva y
consensuada sobre cuales son los valores politicos liberales, resul gefgibter que
“los valores fundamentales de los primeros liberales britanicos siguen siendo centrales
para el liberalismo modernefelicidad individual, libertad personal, una aproximacion
empirica al mundo real e, igualdad. Se confia en que sean los propios individuos
guienes decidan lo que es mejor para sus vidas. Existe una apertura geneslas
ideas y experiencias del mundo real en la busqueda de la verdad. Por dtea gar
optimismo del primer liberalismo sobre un capitalismo desregulado (gprp&sovido
por quienes se enriquecieron con él), y la asociada creencia sobre lanidgiti de los
derechos de propiedad existentes, han recibido el rechazo de los libedesnos. En
una comprensiva narrativa liberal contemporanea, se confia en el capitalismo para
generar riqueza, y se confia en el estado de bienestar para redistrilbeirfaanera
justa. La reasignacion de recursos por el gobierno se encuentra legitimad& por
equidad en el proceso politico. La confianza en que los individuos pueden
autogobernarse se extiende a un optimismo general sobre las instituciogesieio.

De este modo, los tribunales y las agencias administrativas se camsidemo
suficientemente competentes e imparciales para adoptar decisiones jasmplenodo

racional y justo””.

"Ibidem pp. 105-106.
8lbidem pp. 106-117.
® Ibidem pp. 117-118.



Mas alla de las implicancias y criticas que podrian derivarstie declaracion de
Correia, ella evidencia una concepcion liberal contemporanea estadoundifameate
de la liberal clasica que sigue este trabajo. Por eso, de suapidlies mas importante
relevar la némina de valores liberales con incidencia antimonopmpliesestudia. En
éstos incluye: (i) el rol de los tribunales y en particular su funamta ereacion y
aplicacion de la politica antimonopoli8s(ii) el contraste entre los valores liberales y
populistas en temas tales como la dispersion del poder privado o ladegunidal
mercadd!; (iii) el objetivo de la eficiente asignacion de recursos en el lierec
antimonopolios, las transferencias de riqueza, y los valores lidgrdies las buenas
instituciones para la definicidon de estandares y la aplicacida p@itica y el derecho

en los ambitos competentes de la actuacion administrativa, judicial y gélitica

(i) Un trabajo del profesor escocés Barry J. Rodger del afio 2000 establawarco
muy semejante a aquél que esta investigacion desarrolla. éontelxto posterior al
neoliberalismo de Thatcher/Reagan y su desmantelamiento dib estebienestar, al
momento de la busqueda de una ‘tercera via’, y en plena globalizacion de los mercados
y de las politicas e ideas de competencia asociadas a ellosy Redgeerroga por el
posible “impacto de una agenda liberal sobre el derecho y la politica de competencia”

y “la relevancia del rule of lawliberal para la politica de competencia”**. Su enfoque,

a diferencia del de Correia, se sitia claramente desde elifiberalasico y, en él, el
pensamiento ordoliberal y F.A. Hayek son dos de las fuentes princgpdéss que
recurre: “El pensamiento liberal claramente conlleva una forma de relacion con
modelos apropiados de mercado y competencia, y dos particulares desarrollos alemanes

de la teoria liberal, tienen una resonancia especial para el derecho y icaadle

10 Ibidem pp. 119-122.
1 |bidem pp. 122-131, 150.
12 Ibidem pp. 131-138, 150.
3 Ibidem pp. 138-149, 150-151.
14 RODGER (2000), p. 291.
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competencia: El neo-liberalismo aleman, frecuentemente denominado ordadimeral

es una escuela de pensamiento relevante. Ella comparte con Adam Smith y David Hume,
vy mas recientemente con F.A. Hayek, una economia politica ‘clasica’ que se enfoca en

las cuestiones del orden, las instituciones, el derecho y la ética...junto con Hayek,

debiera ser un pilar esencial para todos quienes deseen revidcdaomia politica

clasica, en la tradicion de la lustracion Escocesa .

Coincidente con lo que la literatura refiere, Rodger identifica como un ma ole
las ideas liberales el que no permiten trazar un deslinde claro diguoota apropiada
mixtura institucional entre estado y mercado, permitiendo tanto ‘liberalismos’ préximos
a unlaissez-faire como otros cercanos a una planificacién estatal. Frente a estadil
el autor afirma algo que bien podria resumir el contenido de larpeemvestigacion:
“profundizar adicionalmente sobre [el] lugar [del liberalismo clisico®] entre esos dos
extremos y sobre un concepto flexiblerdég of lawque sea apropiado para el derecho

de la competencia’™*’.

La apelacion a unomcepto ‘flexible’ que efectua el autor tiene que ver con superar
las “versiones tradicionales del rule of law.. basadas en una distincion radical entre
derecho y politica” y avanzar haciduna narrativa actualizada y politizada del rule of
law”8 Lo que ocurre con el planteamiento de Rodger, es que introduce dentro de su
concepcion deule of lawla discusién sobre el objetivo de la politica de competencia, lo

que la hace una concepcion sustantiva y no meramente formalistaegistra

15 Ipidem p. 292, (notas omitidas)
16 Rodger, en realidad, se esta preguntando por ladlaftercera via’.
17 RODGER (2000), p. 296.
18 Ipidem p. 301. En las conclusiones sostiene que su articulondefiein derecho de la competencia
materializado que no daissez-fairesino una version re-politizada delle of law, que brinda un ambito
para politicas de competencia de intervencidma necesidad para paises periféricos como Escocia en
una economia globallbidem p. 319.
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completamente opuesta a la que se sigue en este tfaEasjalecir, de sus ideas, este
trabajo coincide con que un enfoque liberal clasico de la politica y dedecha
competencia reintroduce al debate consideraciones politicas, enanegin, para
identificar diferentes formas de poder que afectan los procesos de congpetehus
mercados que no quedan agotadas con la mirada tecnocratica centradgereiciel o
adquisicion ilegitimos de poder de mercado sustéfciEh lo que se discrepa con
Rodger, es en la utilizacion delle of lawcomo vehiculo para ello. Sin embargo, esta
diferencia se basa en exclusiva en las razones metodoldgicas que roonégia
investigacion a optar por una concepcion meramente formalistaedef law’. Por el
contrario, Rodger expresamente sefiala que no constituye objetivo de Su axabagr

la necesidad y validez del postulado que exige que las reglas geteania guarden

conformidad con alule of lawformal liberaf?

(iii) Es destacable también que sea en un trabajo de Stigler dgmaedseencontrar
una breve reconstruccion de la evolucién de las concepciones sobre los monopolios en el
periodo que va desde Adam Smith hasta la dictacion de la Ley ShaderAatitrust de
1890. Para Stigler, Smith dejo una herencia de tres importantesoimadien esta
materia, “fielmente seguidas en la economia inglesa durante casi cier??afiba
primera, la de no prestar atencion a la teoria formal del monopeti t&rminaria con
los desarrollos en teoria de oligopolios por Cournot y Dupuit y la formilizae la
teoria del monopolio por parte de los primeros economistas neoclasitzosaegunda
mitad del siglo XIX. La segunda, la de identificar en los privilegiosferidos por el

Estado, los monopolios mas importantes de su época, tales como logsgreras

19V, infra 3.4, 3.5.
20V infra 1.3.
21V, infra 3.4, 3.5.
22 RODGER (2000), p. 302, refiriendo los ataques al liberalismo labfirmalismo y atule of lawque
han provenido del movimient@ritical Legal Studies
23 STIGLER (1983), p. 3.
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chartered corporationsEsta concluiria con los cambios en los mercados producto de la
segunda revolucion industrial, a saber, el desarrollo de los ferrocarriles dedptbpi
privada y de otros servicios a gran escala a mediados del sigloyyXo soélo estaban
los monopolios de creacion estatal, sino ademas los privados surgidos émasdos
economias de escala, muchas de ellas en areas de servicios pieblieosera tradicion
sostiene que respecto de la prevencién de reuniones entre personas dehegson
gue terminan en acuerdos colusorios, no hay algo que la ley pueda hacandéoun
“practicable o coherente con la libertad y la justicia’?*. Esta, para Stigler, concluye a
fines del siglo XIX con el auge de las ideas de que ya no bastgueoel Estado se
abstenga de la creacion de privilegios monopdlicos, sino que frenteahusss del
poder de los monopolios privados del periodo, cabia al Estado el rol de co#ralarl
alli el debate politico y posterior promulgacion de la Ley ShermaAntiérust en
1890°.

Sin duda, cada una de las tradiciones que identifica Stigler pematdectura
diversa de la que hace este destacado Premio Nobel de econorh®B2leuna
interpretacion atemporal de ellas y que por tanto no asocia suceso diatguico que
les ponga fin. Asi, en cuanto a la desatencion a la teoria fakshahonopolio, lo
relevante de esta tradicion quizas sea la exigencia metodottegleaobra de Smith en
cuanto a la construccion de teorias y modelos con suficiente sustepitaco a partir
de la observacion del contexto especifico, por oposicion a teorias basadesas
abstracciones y de pretension universal. En cuanto a su foco en los psvilegi
monopolicos de origen estatal, lo que tal vez ensefa estadradisila evolucion
dinamica de los diferentes tipos de poder que afectan la competetusaneercados a
través del tiempo, mercados que, por cierto, responden a la matriz productiva del

momento y zona geografica en cuestion. En otras palabras, aépada y lugar,

24 SMITH [1776], (1994), p. 191
25 STIGLER (1983), pp. 3-7.
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corresponde focalizarse en las especificas formas de poder que afectapdteicoia

en los mercados. Finalmente, en cuanto a la tradicion que descartant@rtencion
legal para evitar acuerdos colusorios gor‘impracticable o incoherente con la libertad

y la justicia’, lectura que alimenta enfoques de laissez-fairé®, es cierto que Smith no
llegd a plantearse un derecho antimonopolios como el que se condteNlwogbstante,
segun se mostrara, su obra contiene un conjunto de elementos que hacete plausi
caracterizar una politica y derecho antimonopolios desde un enfoque liberaPtl&sico
este sentido, esta tercera tradicion puede leerse mas que como ub&i@mode
intervencién, como una advertencia de que no cualquier forma de intervencio
antimonopolios es consistente con el orden liberal, sino s6lo aggedasatisfacen los

requerimientos delle of law

26'Y que Stigler vincula con sus ineludibles aportes a laatitea sore la inherente inestabilidad de los
acuerdos colusoriothidem Para una lectura daissez-fairede este pasaje, MEESE (1997) p. 144, n.2.
27 Sobre esta carencia del liberalismo clasico, el prbigiyek ha reparado en los siguientes térmitids:
doctrina liberal tradicional, sin embargo, no solo fracaso al tratar nuevos problemas, sino que tampoco
desarroll6 un programa suficientemente claro para disefiar un marco legal destinado a preservar un
efectivo orden de mercado. Si se quiere que el sistema de libre empresa opaieogaente, no basta
con que las leyes satisfagan el criterio negativo esquematizado originalmente. Es también necesario que
su contenido positivo sea tal que permita que el mecanismo de mercado opere satisfactoriamente. Esto
requiere particularmente de normas que favorezcan y protejan la competencia e impidan lo méas posible,
el desarrollo de situaciones monopdlicas. La doctrina liberal del siglo XIX descuid6 en orentadstos
problemas, siendo ellos examinados en forma sistematica solo recientemente por algunos grupos
‘neoliberales’.” Agrega que la politica de aranceles a la importacion, ynafjuaspectos de las
legislaciones sobre patentes y sobre sociedades arsdgiguen siendo importantes fuentes publicas de
los problemas de monopolio en los mercados, para corefi@ando: “Queda planteada la pregunta si,
mas alla de otorgar al marco legal un caracter tal que favorezca la competencia, son necesarias o
deseables medidas especificas para combatir el monopolio. Si lo son, la antigua disposicién de derecho
consuetudinario que prohibia la concertacion para entrabar el comercio, habria aportado una base para
tal desarrollo, pero ella permanecio, sin embargo, sin aplicacion por mucho tiempo. Sélo
comparativamente tarde, comenzando con la Ley Sherman de 1890 en los Estados Unidos, y en Europa
principalmente sélo después de la Primera Guerra Mundial, hubo intentos de establecer una legislacion
deliberadamente antitrust y anticartel la cual, debido a los poderes discrecionales que habitualmente
conferia a las reparticiones administrativas, no era totalmente conciliable con los ideales liberales
clasicos”. HAYEK [1973] (1982), p. 146.
28V, infra, 2.8.
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(iv) En esta revision cabe incluir, finalmente, a los autoresmegran el enfoque
liberal clasico que guia este trabajo y que abordan problemas de eocigpean los
mercados. En esta categoria estan, por una parte, los autores del albntibede
Friburgo y quienes escriben contemporaneamente desde esta tradiciors eanooe
Eucken, Miksch, Bohm, Ristow, Mestmacker, Méschel, Drexl, Vatiero, Vanberg,
Kerber, Mantzavinos, entre otfds Por otra parte, cabe incluir los trabajos sobre
competencia y derecho de la competencia del propio Hayek y los de qgaenspiran
en su obra para elaborar propuestas normativas en derecho positivo de la corfpetencia

(v) A diferencia de la literatura mas bien escasa que explicitanyede modo
general adopta un enfoque liberal clasico para abordar la politica y ehaete la
competencia, los trabajos que abordan el estudio de los diversos valosxgue el
rule of law en teoria del derecho y en politica y derecho de la competastia s
numerosos. Los mas pertinentes y relevantes a los objetivos devestayacion sirven

de base a los desarrollos en las secciones respéttivas

1.4. Plan

29 MAIER-RIGAUD (2012) passim,ha hecho hincapié en distinguir entre el enfoque omailoriginal

del derecho de la competencia, a saber, la preservaciGnadsociedad libre, y lo que denomina una
‘deformacion’ posterior del mismo por el concepto neoliberal aleman de proteccion de la libertad para
competir. Se estaria frente a lineas de pensamientdlaadiferentes sino que incompatibles entre si.
Resume la actualidad de las inquietudes ordoliberales gléésie modo:“Aun cuando las respuestas
ordoliberales puedan no seguir siendo convincentes, las preguntas ordoliberales subyacentes siguen
siendo relevantes. En especial, la cuestion del impacto del poder econémico en el cuerpo politico en
general y en el derecho de la competencia y en la politica de competencia en particulssiesidaede

alta relevancia hoy en que el analisial ¢oder econémico y del poder de mercado suele disociarse”.

Ibidemp. 168.

30 Del tiempo reciente, cabe destacar SCHREPEL (2014) quieatael®s aportes de Hayek para las
conductas antimonopdlicas unilaterales en los mercados fuerte dependencia de la innovacion
tecnoldgica.

31 v.infra 3.3. “El “Rule of Law en estudios contemporaneos sobre teoria del derecho”. V. infra Cap. 4
“Cuestiones y problemas de “Rule of Law” en derecho de la competencia en el extranjero”.
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El trabajo se estructura en tres partes, respectivamente tituladas:
e Liberalismo, derecho de la competencia, poder
e Enfoque liberal clasico gule of law v,

¢ Rule of lawy derecho de la competencia.

La primera parte esta destinada a efectuar aclaracionesadptosny del contexto
en que éstos son utilizados. De este modo, el capitulo 1 precisa gngende aqui por
liberalismo clasico, cudles son las ideas o rasgos comunes deredho de la
competencia que hoy en dia resultan de especial interés para dicho diffeie
clasico y, termina dando cuenta de las formas de poder que, afectartd@megde los
procesos de competencia en los mercados, permiten ser puestos em parndicha

perspectiva.

La segunda parte se dedica a brindar mayor precision conceptual a la que
investigaciéon denomina enfoque liberal clasico y plantea de modoagéneonjetura
de que es posible concebir un derecho de la competencia desde tal enfotjule @api
Considerando que eule of law constituye la implicancia prioritaria para el enfoque
liberal clasico, los esfuerzos son posteriormente orientados a profundizarhan dic
nocioén juridico-politica hasta el punto de arribar a una concepcion propiadeabsafo
y operativa a sus objetivos (capitulo 3

La tercera parte se ocupa, en primer término, de fundamentar la pladitdida
concepcion deule of lawadoptada cuando se pretende su aplicacion en el derecho de la
competencia. Para ello se apoya, primero, en el trabajo de autoesgeeas que han
abordado cuestiones y problemasale of lawen el derecho de la competencia. Dicho
ejercicio brinda una primera confirmacion de plausibilidad a la concegeidnle of
law adoptada (capitulo 4). A continuacion, al tratar de las cuestiones y problerabes de
of law en Chile (capitulo 5), se persiguen dos objetivos: brindar a la plalzibie la
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concepcion deule of lawadoptada un segundo nivel de sustento, de mayor solidez; v,
empezar a identificar ya desde el marco juridico general del detedaccompetencia

en Chile y de los comentarios de la doctrina, posibles cuestiones y pashlerale of

law. Un ultimo capitulo, con fines ilustrativos y sin pretensiones de exvidast]
identifica cuestiones y problemas dele of law en la practica decisoria de las
autoridades de competencia en Chile, fundamentando con algun detdldcer de tal

(capitulo §.

Una seccion final contiene una sintesis y las conclusionesideetdigacion. Un
resumen de las recomendaciones vinculadas a las cuestiones ynpsotigeule of law

identificados se encuentra alli también.

I.5. Cuestiones metodologicas

Si el objetivo perseguido por la ciencia es la verdad y el persqmri@b derecho es
la justicia, un trabajo cientifico que tiene por objeto conceptos,i@uesty problemas
juridicos debiera proveer o contribuir a elaborar, en ultimo término, una argundent

razonada en favor de alguna versién de la justicia mas verosimil que otra.

Desde hace casi cuatro décadas, la verdad en la politica yeehaele la
competencia viene siendo discutida, con pretensiones hegemonicas, con el lenguaje de la
ciencia economica y el de la disciplina de la microeconomiaaajgliconocida como
organizacién industri3d. La utilizacion de métodos cuantitativos y de las regresiones

32 Como extension del analisis econémi las diferentes ciencias sociales, el fenomeno del ‘imperialismo

econdmico’ es incluso anterior a que Gordon Tullock plasmara dicha nocién en el titulo de un célebre

articulo de 1972. Un analisis reciente al concepto de iaig@nb de la ciencia econémica es provisto por

MAKI (2009), pp. 351-380, quien, desde la filosofia de las cienoigiales y al margen de dogmatismos,

redefine el concepto de imperialismo econémico como: “una forma de expansionismo de la ciencia

econOmica donde los nuevos tipos de fenébmenos a ser explicados (explanandum) se sitUtories terri

ocupados por disciplinas diversas a la economia y en donde la ciencia econdmica se presenta a si misma
17



econométricas en particular se ha sofisticado en la busqueda por alcajoras me
decisiones en los casos y orientaciones de politica mas acertquuase ajusten mejor
a los hechos que determinan las conductas y los resultados en los meiieato®,

bajo el prisma de la economia del bienestar.

Lo anterior pareciera tornar a la politica y el derecho de la competnan ramo
de economia aplicada, donde toda consideracion estrictamente ajutédimina
reformulada en términos econdmicos, y donde pareciera temerario intentamapsexi

al estudio de los problemas de la disciplina si no es utilizando la lengua franca.

Pero en efecto, a la fecha no parecen haber surgido desafiantes modertes para
posicion hegemonica del pensamiento econdémico predominante en eis ahélis

politica y el derecho de la competencia.

Dado lo anterior, el enfoque de esta investigacibn se apoya eupugdst®
metodologico de que al remontarse a ciertos autores respetados del peeaths, €n
una importante corriente liberal, muchas veces mal interpretadosdgdizaron tiempo
a pensar sobre muchos problemas de derecho, de economia y del monopolio mucho
antes de la estricta separacion de las disciplinas cientifesigta posible rescatar
verdades y valores perdidos en la historia de las ideas, y que habdé& migsina de

esas verdades y valores que amerite ser revitalizada y actualizadalidaal e hoy.

Lo anterior no equivale a forjar identidad mirando hacia atrasrecesir a un tinte
idealizador que pretenda editar el pasado y respecto del cual todo desarroll

contemporaneo resulte disminuido. Como expresara Robin P. Malloy en uarii&rc

como poseedora hegemaénica de teorias y métodos superiores y, por esa via, exolsiddsacion de
teorias y enfoques rivafes
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epistolar con el autor de esta investigaci6R! desafio consiste en traer la teoria
Liberal Clasica a la era de la globalizacion y sacarla del mundo britanico dgd si
XVIII que presencié Adam Smith. El liberalismo clasico no consistdefr a los
individuos focalizarse s6lo en la maximizacién auto-interesada de la riquezala
eficiencia (v Adam Smith entendio esto)... consiste en investir a los individuos de las
capacidades para ser creativos, para decidir libremente, y para participar exttids

en un marco que se encuentra abierto al cambio y respaldado por el estado. El
individuo necesita tener una esfera de espacio protegido para el intercarabio, |
participacion, y para ser un ciudadano integramente respetado en nuestra coenpleja
integrada economia de mercado. De este modo, necesitamos comprender que el
individuo es un participante social integrado a una comunidad mas amplia, y que la
accioén individual casi siempre impone costos sociales que deben satetades po

parte del marco juridico.”

En la perspectiva metodoldgica indicada, esta investigaciénphiaado la revision
de fuentes primarias y secundarias de obras que caen dentro de la eqmiticaa
clasica, la filosofia politica y el pensamiento econémico. Recambién, en el aspecto
puntual dekule of law al estudio de autores que analizan el concepto desde la teoria del
derecho. Finalmente, vincula lo anterior con fuentes primarias yndagas mas
convencionalesextranjeras y chilenasen el ambito del derecho y la economia de la

competencia.

El espectro de disciplinas en concurrencia ha obligado a cultivatutaedismo
metodoldgico y una interdisciplinariedad que, segin se mostrard, conatituyte los

pilares centrales de los autores liberales cla&icos

33 MALLOY (2007). En un sentido similar, BINMORE (2005) pp. 185 y dsfendiendo el recurso al
pensamientavhig.
34 V. infra 2.1.
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A pesar de la aproximacién metodoldgica que se sigue y de la hetidagede las
fuentes a las que se recurre, el lector se enfrenta a una invéstjgaiciica. El caracter
juridico de la investigacion no esta forzosamente determinado por loslanémas
tradicionales que utilizan las ciencias juridicas como son el @uagpm el historico-
comparativo, el sociolégico, o el andlisis econémico del derecho, sinbiemagor el
tipo de conceptos, cuestiones y problemas que, en ultimo término, constitw®eato
de esta investigacion. Nos referimogke of lawen una determinada concepcion y a
las cuestiones y problemas que dicho concepto presenta en un areaate gesitivo

como es el derecho de la competencia.

Con mayor precision, parece posible afirmar que en la presente invéstigaci
encuentran aspectos tanto de derecho formal como de derecho materiabt@sen

palabras, se vinculan aspectos de perspectivas internas y externas al derecho.

Max Weber utiliza la nocién de formalismo juridico para referirseatdniento
especializado y autbnomo de lo juridico, al discurso basado exclusivamente en supuestos
propios del derecho, a la especificidad de los instrumentos juridicoseqgdefinen
independientemente de consideraciones exteriores de caracter ética, peligoso o
econdmico. Opone a lo anterior la nocién de derecho material que hace r@farenc
aquél donde prevalecen las exigencias éticas, politicas, redigiesanémicas o de

convenienciz.

De un modo similar, Barros identifica, por una parte, los estutboderecho.
Entiende éstos como aquellos circunscritos a los desarrollos propianmédieng en

una disciplina, cuyo propdsito es el analisis interno de ellos y puetam ala

3 WEBER [1922] (2014) pp. 725 y ss. MUNNE (2006), pp. 76-78.
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comprension y la exposicion del sector normativo vigente, con el apoyofaentas
tradicionales (legislacion, jurisprudencia y doctrina especializadas)ngeraccion con
ideas que resulta posible inferir a partir de los desarrollos histdritass experiencias
comparadas. Opone a dicha tradicion cientifica los estutiesca del derecho cuya
perspectiva parte desde las teorias economicas y filosoficas cpropEsito de
determinar la justificacion externa de un sistema de normas sin maaeserencia al

derecho vigenté.

Afirmar que en esta investigacion hay contenidos de derecho formatigretzho
material o perspectivas interna y externa simultaneamente, hace necesarnprdsente
que la mirada predominante al derecho de la competencia hoy en digsdesuna
perspectiva externa o de derecho material, esto es, desde laacganindustrial. En
este sentido, en lo que esta investigacion coincide con el enfoglmmmmante, es en
adoptar una perspectiva externa, si bien diferente a la predominantdstdnte, hace
lo anterior precisamente para mostrar que en la perspectiva exteogalasncuentra
un ideal juridico-politico como elule of law cuyo contenido normativo requiere un
estudio de derecho formal, vale decir, la adopcion de una perspectiva.iEereste
sentido, las partes primera y segunda del trabajo estan mas oridraaidasl derecho

material, mientras que la tercera parte hacia el derecho formal.

Si el lector aun mantuviere dudas sobre el caracter juridico alénesstigacion,
existen dos razones adicionales que merecen ser expuestas. Prilvierolastradicion
liberal clasica es reconocida en la academia ante todo contoadiwdn politica y de

economia politica, ella se encuentra intimamente relaciammdan derecho natural de

3% BARROS (2008), pp. 309-311.
87V. infra, 1.2.
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tradicion seculdf que se proyecto y desarroll6 por los autores a los que la investigacion
recurre. Segundo, los desarrollos tedricos son efectivamente aterrizadog@maidal

derecho positivo, como lo es el derecho de la competencia.

[.6. Principales Exclusiones

El capitulo 1, junto con las precisiones conceptuales que formulaatemiande
liberalismo, de derecho de la competencia y de poder, plantea unauedesera
mostrada con mayor precision en el capitulo 2, a saber, que la pregunta por
competencia en los mercados desde un enfoque liberal clasico conduce a la
identificacion de diferentes formas de poder que inciden en las estsuckiréos
mercados, en las conductas de los agentes y en los resultados deémosmd=n este
sentido, una politica econémica de libre competencia que sigepestea debiera
caracterizarse por estar orientada por reglas de general aplicagi@rgpicacion esté
sujeta a mecanismos de revision judicial, y cuyo propdsito sedficmy disciplinar,
sin discriminaciones a priori, las distintas formas de peg@evado o publice que

afectan los procesos de competencia en los mercados.

Lo anterior, evidentemente, abre un programa de investigacion mayoel que
abordable en un trabajo como éste, donde ni siquiera serdwescribir dicho
programa. No obstante, con el propésito de deslindar el objeto del presente, @studi
continuacion se enumera un conjunto de temas sobre influencia de forrpadede
privado y publico en los mercados, precisando, en cada caso, en qué medida ellos

integran el objeto de esta investigacion.

3% ELTON (2009). En el encadenamiento intelectual liberal edopgel ordoliberalismo tiene,
relativamente, mas rasgos positivistas y contractusligte lo que se encuentra en los demas autores
estudiados.
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(i) El foco del estudio se dirige al poder privado en la forma de poder de mercado y al
poder publico de las autoridades de competencia, al encontrarsefamizsde poder
al centro de las discusiones en derecho de la competenciacyarto dan lugar a
cuestiones y problemas dele of law En especial, o que el trabajo desarrolla es una
concepcion formalista delile of lawde inspiracion liberal clasica, como mecanismo de
contencion de aquellgue en el capitulo 1 se denomina ‘poder de los tecndcratas’ en sus
actuaciones con exceso o insuficiefiteSe arriba a una concepcion dge of law
independiente de cual sea el ‘objetivo’ de la politica de competencia®® y se examina en
gué materias y discusiones del derecho positivo de la competenciangacella

sustento en el extranjéfoy en Chilé?,

(i) Las interacciones entre los poderes privados y publicos tantocenttatacion
con proveedores privados de bienes y servicios por parte de organismos de la
administracion del Estadcel( mercado publich como en las asociaciones publico
privadas public private partnershigsmoldean los caracteres fundamentales de ciertos
mercados. En este trabajo se encontrardn algunas referencias sOldeda d&

competencia en las licitaciones para la contratacion publica.

(i) El poder publico en la promocién de un capitalismo de estafilo se
encontrara referido parcialmente como un instrumento posible a conseterka
disciplina del poder de los oligopolios, debiendo la participacion estata oferente
en dichos mercados ofrecer las garantias de cumplimiento con los prindgios

neutralidad competitiva y buena gobernanza de las empresas publicas.

39 V. infra, 1.3.
40V infra, 3.4, 3.5.
41V, infra, capitulo 4.
42V, infra, capitulo 5.
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(iv) Acerca de como influye opinion de los expertasn el desarrollo institucional y
en la resolucion de los casos, si bien no se encontrara un capitulcatjce @n todos
sus extremos las diferentes formas en las que se manifiestant@latveoder que
ostentan los expertos, una de las ideas constantes de este tratpagopes sobre la
especialidad técnica que pueda apuntar a la mejor solucion detaasreto han de

primar los principios detule of law

(v) El poder privado, en cuanto promuevéni@govacion en los mercad@n algunas
ocasiones Yy la obstaculiza en otras mediante el uso y el abugstel®lasde patentes
administrado por el poder publico, no es objeto de particular estudio ac&nSabi
concepciones dindmicas de la competenei@s consistentes con un enfoque liberal
clasico que con los modelos de equilibrio estatico de la economiasiesckon las
mas idoneas para abordar la funcion e impacto de la innovacion erelcados, ke
estudio de estos temas se hace hoy con profundidad en el programa dgarivastie
las intersecciones entre derecho de la competencia y derechprdpi¢alad intelectual

o también bajo la nocién de competencia e innovacion.

(vi) El poder publico del legislador y de otros reguladores gdasideraciones de
competencia en los mercados con ocasion del debido proceso noriméigan hoy
también uno de los capitulos de la politica de competencia ylasrdg/or importancia
para un enfoque liberal clasico. Esta materia es abordada hoy ecmtr@miento de la
evaluacion de la regulacion desde el punto de vista de la camjzetCompetition

AssessmentEl tema, no obstante, no recibe atencion detallada en este trabajo.

(vii) Sobre lainfluencia indebida del poder econémico privado en como el poder
publico determina las reglas del juego en los mercaieedefiniendo sus estructuras,
estableciendo u omitiendo establecer los desincentivos a las canduetalestruyen
valor social, intentando predeterminar resultados), hace décadas qiesdgos de la

concentracion del poder econdmico para el buen funcionamiento de la deanfgctaci
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determinacion democratica de las reglas en los mercados) abandonaroméadetas
preocupaciones de los expertos en derecho antimonopolios. Estos problemas son
canalizados hoy a través de la regulacién de las contribuciones desasmpiampanas

y partidos politicos y de las actividadesloeby y gestién de intereses. De importancia
para una politica de competencia en un enfoque liberal clasico, segiplisard®, se

trata no obstante de materias no profundizadas en este trabajo.

(viii) La influencia del poder privado a través de los medios, la publicidad y la
busqueda de dominancia en el mercado de las jdeasla configuracion de las
preferencias individuales y, por tanto, en la demanda por bienesigicgerno forma

parte de las materias aqui abordadas.

(ix) Por ultimo, la valoracion de la idea de competencia en otroso&nsbitno son la
competencia regulatoria para promover la descentralizacion, la coipetntre
partidos politicos y al interior de los partidos, la competencia en lalieafion de
fondos publicos, no recibe especial consideracion aqui.

43V, infra, 1.3.
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PRIMERA PARTE:

LI BERALISMO, DERECHO DE LA COMPETENCIA, PODER
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CAPITULO 1

¢QUE LIBERALISMO? ¢ QUE DERECHO DE LA COMPETENCIA?
; QUE PODER?

1.1. ¢ Qué liberalismo?

1.1.1. Liberalismo y derecho de la competencia

Una constante del liberalismo politico, desde su surgimiento adiéhesglo XVII,
ha sido su caracter defensivo. La historia del liberalismo, ha dichautan, es la

preocupacion por proteger la libertad individual en contra de sucesivas arffenazas

El moderno derecho de la competencia o antimonofibligsr su parte, empieza a
ser introducido por via legislativa a fines del siglo XIX en EE.ULhpada y otros
paises, a mediados del siglo XX en Europa, y a fines del siglenxgtan parte de las
restantes jurisdicciones del mundo, de la mano de la creacion de orgapigrtiioss
encargados de su aplicaciéon. La implementacion de esta normativa gsheralmente
acompafada de la esperanza compartida de que el derecho que sei@giabldicha
legislacion podia corregir los problemas derivados de los monopolios, oligopalés
la excesiva concentracién del poder econémico en los mercados. La poénida

estatutos especificos, por una parte, y la creacién de organismos espauialrgados

4“4 RYAN (2012), p. 9.
45 En el texto se utilizan como sindnimas las expresiones “derecho de la competencia”, “derecho de la
libre competencia” y “derecho antimonopolios”. En ocasiones bajo alguna de las anteriores podria
encontrarse subsumido el concepto mas amplio de “politica de competencia” pero, en general, se ha
buscado evitar dicha subsuncion, distinguiendo las egmessipolitica y derecho de la competencia a lo
largo del texto.
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de su aplicacion, por la otra, son las principales caracterisjigasdistinguen el

surgimiento del moderno derecho de la libre compet&ncia

1.1.2. ¢ Satisface el Derecho de la Competencia un ideario liberal?

Desde la constante ‘defensiva’ del liberalismo, entonces, la introduccion del moderno
derecho de la competencia bien puede ser entendida como la preotuwmduen
legislador liberal por precaver las amenazas a la libertagl,(fa kBbre eleccion por los
consumidores) que implican los monopolios, oligopolios y la excesiva conaémtrat

poder econdémico en los mercatios

No obstante, el establecimiento de esta normativa tambiéiteadna lectura
contraria al liberalismo en cuanto el poder publico, en el ejercicgoglatribuciones de
aplicar el derecho de la competencia, por exceso o por defecto, podriaet@naina
amenaza adicional a la libertad individual (p. e€j., aquella de umaresa, en la

definicion de sus politicas comerciafés)

46 GERBER (1998)passim PERITZ (2001)passim En el caso de Chile, el sistema juridico de libre
competencia se establece en 1959 y ha tenido significatfeases en los afios 1963, 1973, 1979, 1996,
2003 y 2009. BERNEDO (2013). El estudio histérico de los desarrolles@dernos del derecho de la
competencia puede consultarse, entre otros, en TREBILCOT#86), HOVENKAMP (1989),
LANGHOLM (1998),DE ROOVER [1974] (1987).
47 Asi, p. €j., para EE.UU., Hovenkamp, ha explicado que,fiyara del s. XIX, ecommon lawsobre los
contratos en restriccién al comercio del siglo XVéparecia como practicamente irrelevante para los que
eran percibidos como efectos nocivos de las grandessaryY el derecho clasico sobre las limitaciones
al soberano en el otorgamiento de monopolios, no terdaigalalguna con los modernos emergentes
monopolios de facto. HOVENKAMP (1989)p. 141.
48 Asi, p. ej., para EE.UU., Handler nos recuerda que lasoagistas en 1890 unanimemente se opusieron
a la ley Sherman de competencia, cuya politica subyacenisideraban sin sentido: segin Handler, los
economistas creian abiertamente en querdiber baronstenian el derecho de explotar al pueblo
estadounidense. HANDLER (1991), p. 1259. Stigler describe la ednldeisde un escepticismo frente a
la ley antimonopolios por parte de la mayoria de los\@uistas al tiempo de la ley Sherman (1890),
hacia un aumento en la tolerancia en décadas possetti@ms&a un firme incremento de la popularidad de
la politicaantitrust entre los economistas en la década de los 50s y 60si@en el cual el testimonio
experto de economistas comenzé a transformarse ermpmatante fuente de ingresos para dichos
profesionales. STIGLER (1983) pp. 7-15. Hoy en dia varios autemela linea del liberatarianismo
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Este dilema central en el derecho de la competencia, sobre estatiecer el
balance entre las esferas publica y privada, ha sido planteado recueete por la
literaturd®, y es uno de los que ha justificado intensos debates legislativasspatv
establecimiento de las leyes de competencia en las digtintaicciones, debate que se
reanuda de manera periddica al momento de evaluar la aplicderdivee de esta
legislacibn en sede judicial o juridico-administrativa, sea pociathia publica
(administracién central del Estado o agencia independiente), o por inigiatiaea (los

particulares).

Una vinculacion diferente entre el liberalismo y el derecho deomapetencia
permitiria sostener que las legislaciones antimonopolios constituyenhistoria de los
aspectos econdémicos del liberalismo, una evidencia del paso desdenaepacion de
liberalismo ddaissez-faire de competencia sin restriccionggedominantemente, siglo
XIX— a un liberalismo moderno, un liberalismo de bienestar social fundado en el
equilibrio generaf. Sin embargo, dejando de lado el caso de EE.UU. para el cual esta
imagen podria tener algun sentidsi bien el concepto de liberalismo moderno es
situado por buena parte de la literatura a partirNel Dea) vale decir, cerca de 40
afos después de la ley Sherman de competemoiechas de las experiencias de
introduccién de legislaciones antimonopolios a nivel comparado hatotkmar con

estadounidense defienden la derogacion del derecho de lateanipgor su amenaza a la libre empresa
V., p.€j., ARMENTANO (2007). Vinfra 1.1.3
49 «,Pero de qué tirania queremos liberar a la competencia? ;Del poder del gobierno? ¢O del poder
econdmico privado?” PERITZ (2001) p. 3:';Como puede evitarse que el poder privado se torne en una
amenaza a las libertades de otros? Pero, al mismo tiempo, ¢cdmo puede evitarse que el moitkr g@onf
instituciones con este propdsito se expanda al punto tal de destruir las mismas libertades que debe
proteger?AMATO (1997), p.3.
%0 |deas que, serian formalizadas por ARROW y DEBREU (1954).
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ocasion de la implementacién de una economia de mercado desde ceuw, edlide

donde previamente existian grados importantes de dirigismo publico en la eGanomia

Lo expuesto hasta ahora lleva naturalmente a preguntarse si adaseckb de la
competencia puede ser considerado como un producto de ideas liberateses snas
bien contrario a ellas y, en el caso de conjugarse bien con el ifberalcon qué

concepto de liberalismo debemos asociarlo.

Abordar cualquier esfuerzo intelectual desde el prisma del liberalisratecto, nos
enfrenta a la dificultad de especificar a qué tipo de liberalismo fersmes. Por una
parte, el liberalismo es un concepto politico cuya apropiacion es dispufaatda otra,
y a pesar de ciertos valores constantes que son reconocibles, las preocupaciones liberales
centrales han variado a través de los siglos y difieren signihoaginte entre los

autore®?

Lo anterior quizas permita explicar la cautela y escepticisealgunos académicos

manifiestan frente a la técnica de recurrir a una idea de lgamlpara justificar

5! La historia econémica del surgimiento de legislaciomasmonopolios en algunos paises europeos
como Austria, Alemania o Reino Unido dan cuenta de modielanercado pre-existentes a la legislaciéon
antimonopolios, o bien, de un fuerte control de la ecdaopor grupos industriales previo a la
introduccién de politicas de competencia. Mas alla dedhifsiativa influencia de los dos grandes
modelos de derecho de la libre competencia, que son el esideitse y el europeo, si se considera el
namero de jurisdicciones que cuentan con legislacidimanbpolios, el crecimiento exponencial se
produce en el momento histérico (comienzos de los afienteoypara gran parte) en que dichos paises
deciden sustituir modelos econdmicos con significativadag de intervencién estatal en la economia por
modelos de mercados abiertos, procesos que suelen infipicatizaciones y desregulaciones de sectores
econdémicos y privatizaciones de empresas estatalegedtacion del DL 211 de 1973 en Chile ilustra
bien un proceso tal. V. BERNEDO (2013), pp. 59-70.
52 RYAN (2012), p. 22.
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concepciones de teoria del dereéhola escasa literatura que vincula un marco liberal
con el derecho de la competenrtia

A pesar de los obstaculos referidos, este trabajo se plantedodgsdalenomina un
enfoque liberal clasico para abordar el estudio del rol que desempéd@al glrridico-

politico delrule of law® en el derecho de la competencia.

1.1.3. Liberalismo clasico vs. liberalismo moderno

Este trabajo defiende que la concepcién del liberalismo clasion [dmralismo de
laissez-faire obedece a una lectura histérica y selectiva de los autoregyideXVIl
que en el siglo XIX se hizo por las élites industriales y alguntsectuale®. Los
resultados efectivos de intervencion minima del Estado en la ecopdmi@speto casi
absoluto de la propiedad privada y la libertad contractual, en ese periodo, fgeosn |
de grupos econdmicamente poderosos e influyentes los que, pregonando esta lectura
sesgada de los ideales liberales clasicos, consiguieron inc@oagtzbernantes, jueces

y legisladore¥. La reivindicacion del liberalismo clasico, como algo distintootate

53 DWORKIN (1985), pp.183-203. CORREIA (1995), p. 105, 118-119. ROUSSEVA (20183, p.

54 CORREIA (1995) (v.supral.3.) (quien mas bien se posiciona desde un liberalismo modgrno)

RODGER (2000) (vsupral.3.). Cabe distinguir el recurso que hacen a un m#reral autores como los

anteriores, de aquel que hacen autores mas préoximos o dezetddibertarianistas como EPSTEIN

(1995) o ARMENTANO (2007).

55 El trabajo opta por no traducir la expresion anglosajufa of law Forzando una traduccion, la

expresion “supremacia del derecho y gobierno de las reglas” recoge, en opinion del autor, parte importante

de la concepcién daile of lawque se sigue en este trabajo. En el capitulo 3 se egpdr@econcepcion y

sus antecedentes, arribando a una concepcién formalistie dancreacion de reglas que brinden

predictibilidad en su aplicacion, limiten la discrecionaidde quien ostenta un poder y eviten dejar

entregada la sobre-aplicacion o sub-aplicacion del deradhovoluntad de individuos constituyen sus

elementos centrales.

56 CORREIA (1995) p. 107, n. 31.

57 Algo semejante, con un éxito relativamente menor quarstestros en el siglo XIX, hacen hoy en dia

los partidarios del libertarianismo, filosofia politica guemueve un estado minimo, muchos de quienes

se autodefinen como ‘liberales clasicos’. Sobre lo anterior, RYAN (2012), pp. 26-27, expresa:“Los

libertarianistas contemporaneos frecuentemente defienden que son liberales clasicos. Esto no es
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una concepcion de liberalismo ldéssez-fairecomo del libertarianismo contemporaneo,
es manifiesta en la tradicion ordolibéfat también fue explicitamente buscada por F.A.
Hayek:

“Ni Locke, ni Hume, ni Smith, ni Burke pudieron jamas haber argumentado,
como si hizo Bentham, que ‘toda ley es un mal ya que cualquier ley es una
transgresion a la libertad’. La posicion de los primeros nunca fue la de
argumentar un complettaissez-fairelo que, segun las propias palabras
muestran, integra también la tradicion racionalista francesa, y su sentido
literal jamas fue defendido por alguno de los economistas clasicosangles
Ellos sabian mejor que la mayoria de sus criticos posteriores queelo qu
habia encauzado exitosamente los esfuerzos individuales hacia objetivos
socialmente beneficiosos no habia sido una especie de magia, sino la
evolucion de ‘“instituciones bien concebidas”, donde las ‘reglas y
principios sobre los intereses en controversia y las ventajas transigidas”
habian sido reconciliados. En efecto, su posicion nunca fue
categoricamente anti-estado o anarquista, o que es el resultado légico de

la doctrina racionalista ddaissez- faire era una posicidbn que tenia en

completamente cierto [...] La linea divisoria se situa entre el enfoque libertariano segun el cual el
gobierno no es un mal necesario sino que en gran medida (y por ello son llamados anarco-capitalistas)
un mal innecesario, y el enfoque liberal segun el cual el poder del gobierno debe ser tratado con cautela
pero, al igual que cualquier otro instmento, puede ser utilizado para lograr buenos fines.”. Cabe
reconocer, con todo, que la afirmacién que aqui se hace sobre ‘lectura sesgada de los ideales liberales
clasicos’, minimiza la influencia del darwinismo social del siglo XIX, en el sentido de ‘supervivencia del
mas fuerte’ promovido por autores como Herbet Spencer.
%8 Asi, p.ej., Vanberg rescata el testimonio de Ropke solrelivision de posturas sobre la naturaleza del
orden liberal de mercado y los roles del gobierno, elctierg la politica econdmica que tuvo lugar con
ocasion de la reunion anual del afio 1949 de la Sociedad MieninPéntre la posicion de L. von Mises
que defendia el concepto de ‘mercado sin interferencias’ y la concepcion de W. Eucken que defendia el
concepto de ‘mercado como un orden constitucional’. VANBERG (2004) p.3.
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cuenta tanto las funciones propias del estado como también los limites de la

accion estatal ™,

En consecuencia, el enfoque liberal clasico que guia este trab&jmdaeen el
pensamiento de David Hume y Adam Smith en la llustracién Esgogeel de quienes
retomaron dicha tradicion en el siglo XX, fundamentalmente, autores conmB&am
y Walter Euckenfundadores del ordoliberalismo de Friburgode Friedrich A. Hayek.
Los pilares de dicho enfoque, en lo pertinente a esta investigacidasaiben en el
capitulo 2, en muchos casos, en abierta contraposicion al enfoque predersimant
derecho de la competencia, e incluyen, entre otros, ciertos aspectos agatodpla
concepcién de la naturaleza humana, los conceptos de competencia y adomelrc
repudio a diversas formas de poder arbitrario y la limitacion al poseredional, sea
éste publico o privado, el ideal de un gobierno limitado, pero a la vez efectivo y eficaz vy,
muy especialmente, la preservacion de la supremacia del deretlgplyierno de las
reglas (ule of law). Un estudio particular sobre aproximaciones conceptualeseabf

law por autores liberales clasicos se efectta en el capftulo 3

Al liberalismo clasico se suele contraponer el liberalismo moddrde,les ultimos
trabajos de John Stuart Mill, que inspiraron las primeras legiakx sociales y, muy
especialmente, el de las politicas Nelw Dealdurante la administraciéon del presidente
Roosevelt en EE.UU. en el intento de superar la Gran Depresion. Estiénaes

liberalismo porque su base es igualmente la libertad, si bigataeaqui de libertades

59 HAYEK [1960], (2006), p. 54. Mas que eblumende actividad estatal, la inquietud de Hayek esta
dirigida a laforma o caractede la actividad estatal. Reconoce, en efecto que ebfuanziiento de una
economia de mercadwesuponeciertas actividades estatales y que hay otras actividesiatles que
apoyandicho funcionamiento, agregand®: [una economia de mercado funcional] puede tolerar muchas
mas [actividades estatales] en la medida que ellas sean del tipo que las hace compatibles caado mer
funcional”. Para Hayek es la sujecion al principio dgke of lawlo que brinda a la actividad estatal la
forma o caracter que la hace compatible con una ecordenfaercaddbidem pp. 194-195. Vinfra
2.2.4.
80V infra, 3.2.
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positivas (a diferencia de los liberales clasicos que solo reconocieron como libagades |
negativasy, esto es, libertades encaminadas a emancipar a los individumss rdetios

del hambre, el desempleo, la enfermedad, el desamparo en la e ejeacgr florecer
todo el potencial del individuo. Se trata de un enfoque que defiende eb Eita
bienestar desde una perspectiva diferente a la del socialismo. Ancidee este
altimo, no tiene pretensiones confiscatorias sobre la propiedad privadaapgoco
reconoce a ésta un caracter fuerte en extremo como si tiendenr alétecainados
autores ‘liberales clasicos’. El Estado de bienestar requiere una extensa burocracia a la
cual se confiere amplios poderes discrecionales para la impbaitende las diferentes
politicas de bienestar, o que de este modo pone en rieage ef lawde la concepcidn
liberal clasic&. En el derecho, en efecto, estos cambios se traducen en que parte
importante del ordenamiento juridico pasa de un derecho esencialfoantdista
orientado por reglas a un derecho predominantemente consecuencialista oaentado
resultados, donde su funcidn se instrumentaliza y se torna en un mero madim pa

fin®%s,

A riesgo de simplificar, pero con fines didacticos, mientras dileeedlismo clasico
le son de asociacion inmediata la economia clasica, elldesia Derecho liberal, el
formalismo y los argumentos deodnticos, al liberalismo moderneelfarista se le
asocian mas bien la economia neoclasica, el Estado de Derechg seomecratico, el

consecuencialismo y los argumentos utilitaristas.

Finalmente, cabe detenerse brevemente para considerar que, ahisidig; el

enfoque liberal clasico que guia este @jaltiene sus origenes en desarrollos anteriores

61 BERLIN (1969)
62 HAYEK [1960], (2006), pp. 213-216.
63 TAMANAHA (2006), passim Esta evolucién histérica del derecho, respondi6 en gradida a los
postulados légicos del positivismo juridico.
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al auge del utilitarisnf8, previos a la segunda revolucion industfiaprevios a la
revolucion marginalista en econorifig, muy especialmente, previos al surgimiento del

moderno derecho de la competencia a fines del siglo XIX.

1.2. ¢ Qué derecho de la competencia?

1.2.1. Evolucion de las ideas y rasgos comunes hoy en el derecho de la

competencia

64 La historia de la filosofia asocia el surgimiento delitatismo clasico con los trabajos de Jeremy
Bentham (1748-1832) y John Stuart Mill (1806-1873) y su motivaciddafmental de promover reformas
a leyes y practicas sociales indtiles y corruptas, dejaubsistir sélo aquellas que maximizaran la
utilidad, entendida esta Ultima en una Optica hedonistee dabteoria del valor. En relacién con la
influencia del sistema ético utilitarista en la histat@la economia, George Stigler ha afirmado que el
trabajo de Francis Edgeworthathematical Psych&de 1881 y Henry Sidgwickhe Methods of Ethiate
1907 “representan el punto mas alto de la ética utilitaria en la economia neoclaSIEEGLER (1980),

p.12

8 E| periodo denominado segunda revolucién industrial o redeltecnoldgica se inicia cerca de 1860
con el uso del procedimiento Bessemer para la fabricaci@erie del acero fundido en lingotes, de buena
calidad y a bajo costo y se prolonga hasta desarrolleopra la primera guerra mundial en 1914 tales
como la electrificacion de fabricas, la produccion esany la linea de produccién. Se caracterizé por la
construccion de lineas ferroviarias, la produccién de higramero a gran escala, la progresivamente
mayor utilizacion de maquinarias en los procesos de &didia, el creciente uso del vapor en la
generacion de energia, la utilizacion del petréleo sceite, y los inicios de la electricidad y de las
comunicaciones via cables eléctricos. En la historiaelelcho antimonopolios estadounidense, coincide
con lo qu los autores denominan la “era formativa”. V. MAY (1987), MEESE (1999).

56 EI marginalismo es un método de andlisis que caragtaria economia neoclasica y que sostiene que
los agentes econdmicos racionales no razonan respectantidades globales sino sobre cantidades
adicionales denominadas ‘marginales’. El principio de utilidad marginal, esto es, el grado de satisfaccion

que brinda la ultima unidad consumida (o por una unidad adigidnaldesarrollado, practicamente de
modo simultaneo, por Leon Walras en Suiza, Carl MeageAustria y William Stanley Jevons en Reino
Unido, en la segunda mitad del siglo XIX. El marginalismo ytsunfo metodol6gico frente a la
economia clasica y frente a la escuela histéricaribageron al surgimiento de la ciencia econdémica de
fundamentos neoclasicos y al abandono de la econotitisgoA dicho proceso contribuyeron también
la utilizacion en exclusiva del método deductivo y el proadsaazonamiento légico-matematico, el
cambio en el objeto de estudio, el énfasis en la maximizagidvidual, y el concepto de equilibrio. El
resultado fue una reduccién del ambito de la investigasi@mémica, un formalismo matemético mas
sofisticado y mayores grados de abstraccion respectaegitdad, una ciencia construida emulando a las
ciencias naturales, sin conexion de sentido con elegtmtsocial o histérico. MILONAKIS y FINE
(2009), p.109.
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Durante el siglo XX, en el plano intelectual, tuvo lugar un intensaaleleaideas
politicas que generaba en el liberalismo fuertes tensiones enttencepcion clasica y
una moderna, no sin gran temor a la amenaza de la planificacién ced&alie la
economia defendida por modelos marxistas y socialistas. En paraletmpdelno
derecho de la competencia, en un plano mas discreto, iniciaba a condieinzigto XX
su periodo formativo en EE.UU. y, luego de él, una evolucién juridica rdtichee
principalmente por desarrollos econdémicos que no ha cesado hasta hoy. El derecho
europeo de la competencia, por su parte, con influencias estadounidenselmy d
elaboracion intelectual alemana de un concepto de economiagdétiinspiracion
ordoliberaf’, estuvo desde un comienzo asociado con los diferentes instrumentos que

promovian la integracion de mercados en Europa.

Hoy es posible identificar ciertos rasgos comunes en el dere¢hca®petencia a
nivel comparado. Una sintesis de la evolucion de las ideas ersidtmmas
estadounidense y europeo Yy, la identificacibn de dichos rasgos comunes, permite
plantear posibles inquietudes generales desde un enfoque liberal clasico.

(i) La evolucion de las ideas en el derecho antitrust de EE.UU.

La era ‘formativa’ y los primeros sesenta afos de la ley Sherman

La literatura sostiene que durante los primeros sesenta afios deavigeta ley
Sherman de competencia en EE.UU. no puede hablarse de una politica demcmpet
propiamente takcomo se la entiende hoy, guiada por los desarrollos en economia, sino
s6lo de un periodo nutrido en debates ideoldgicos, en el cual, lasadistinmicepciones

57 Para un estudio actual de la influencia ordoliberal errigéw del derecho germano y europeo de la
competencia, v. MAIER-RIGAUD (2012).
36



de economia politica que se identificaban a nivel legislatigubernamental se podian
distinguir, en términos mas o menos similares, en las decisionkes debunales al
resolver casos concretos, en especial en la Corte Suprema de £E.Wlhunas
orientaciones legislativas, de gobierno y judiciales en dicho perioduot@e distinguir

los siguientes periodos: una primera fase de reforzamiento de una @@mcepc
republicana del individualismo, el recurso a fundamentos textualisigsrgHibicion de

las asociaciones de cualquier tipo (afios 1890-1899); subsecuentemente,ranaidole
progresiva mayor a la gran empresa y su poder econémico, y el estaritride
limites a la regulacion impuesta por mayorias parlamentarias (afiosl98B% un
periodo posterior en que la politica econémica promovio la competencia cooperativa y el
asociativismo (afios 1911-1933); y, finalmente, la economia politicaaeripetencia

en elNew Dealy durante la segunda guerra mundial (aflos 1933-1948), caracterizada
por favorecer el crecimiento empresarial y la consolidacion industrial como
herramientas para promover la recuperacion econémica y, con consecuesgge esca

aplicacion del derecho antimonopofids

La escuela estructuralista de Harvard

Es so6lo con la escuela estructuralista de Harvard y su influencel derecho
antimonopolios estadounidense (afios 1948-1967) que se reconoce un esfuerzo por
brindar un contenido tedrico y sistematico a este sector normativo, a qerbs
desarrollos en teoria econdémica. Las ideas de la escuela de Harpéedagna tomar
forma en respuesta a los afios de aplicacion de la economia politdevd®eal Ya
hacia fines de los afios treinta la estrategia de recuperamidienza a ser puesta en
entredicho. La concentraciébn de poder econdmico en unos pocos comenzé a ser

percibida como la razén de las dificultades en la entrada de nuaposneledores a los

68 KOVACIC y SHAPIRO(2000)passim BAKER (2005),passim
89 PERITZ (2001)passim
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mercados, de la disminucion en la produccion y en el empleo y, de despadicios
pagados por los consumidores. Parlamentarios en el Congreso y el Ejecutivo
comenzaban a vociferar contra las consecuencias politicas y econdrichs

monopolios y del poder privado, lo que motivo el trabajo académico.

El paradigma conocido como Estructura-Conducta-Desempefio (E-C-D) configurd
uno de los principales instrumentos de andlisis de la escuelardarddeSegun este
paradigma, resulta demostrable la existencia de vinculos entre unauestrde
mercado, la conducta de las empresas que en él operan y los resagigdatvos y
distributivos en el mismo. Supone que estructuras concentradas de industrizesvprom
conductas anticompetitivas que afectan negativamente el desengmefionEo del
respectivo mercado. La estructura se define por el nUmero de empresdsraoia en
la industria, sus clientes, proveedores y, competidores reales y pogngiate
caracteriza por el numero de actores en la industria 0 grado de condantiaci
mercado, barreras a la entrada, diferenciacion de productos y estructcoatodale las
empresas. La conducta se refiere al comportamiento de las enmgmasias estructura
de mercado dada, esto es, coOmo determinan sus estrategiasiake gesproductos, de
publicidad, de investigacion y desarrollo, politica de inversiones \exgtdegal. El
desempeiio, finalmente, se refiere al aspecto de bienestar de lasciotess del
referido mercado. Para Harvard, un buen desempefio sirve los intereses ded&dsoc
cuando implica: (i) eficiencia productiva (maximizacion de los factores de produccion) y
eficiencia asignativa (respuesta productiva cuantitativa y atiaditnente eficaz a la
demanda de los consumidores); (ii) operacion de produccion atenta a la incorporacion de
nuevas tecnologias para mejorar los procesos productivos y para poder ofreagrynuev
mejores productos a los consumidores, contribuyendo en el largo plazo al incremento del

ingreso real per capita; (iii) logro de pleno empleo y empleo establaigiribucion
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equitativa de los ingresos, en el sentido que la recompensa de los qnexiuct se
extiende mas alla de lo necesario para atraer un adecuado grado de pr@tuccion

Junto con las ideas de Mason que dieron lugar al marco E-C-D, otro eikar d
escuela de Harvard lo constituye la concepcion de Bain, relaihtemamplia, de
barreras a la entrada. Bain en 1956 las definié ctimo ventaja de las empresas en el
mercado respecto de las potenciales entrantes, ventaja que se nwam@fhiegte las
empresas en el mercado pueden elevar sus precios por sobre el nipetiteonsin
suscitar la entrada de nuevos competidores a la industria.” Al haber establecido
empiricamente correlaciones entre rentas anormales y diversositelerastructurales
del mercado, tales como economias de escala, inversiones necsgaifigativas, y la
diferenciacion de productos con una fuerte fidelidad de marca, Bain concluyGagie es

caracteristicas estructurales constituian barreras a la entrada siguiend@puiédhc

De este modo, a partir del paradigma E-C-D y de una concepgidia de barreras
a la entrada, la Escuela de Harvard postul6 una sospecha gedaralorara los
mercados concentrados y la conducta de las empresas con poder ec8nlinjoe se

tradujo en ciertas prescripciones especificasdo lo cual tuvo una amplia acogida por

70 SCHERER (1980), p. 3. HILDEBRAND (2002), pp.126-130.
Y MCAFEE y MIALON (2004)
2 purante el auge de la Escuela de Harvard, en la décadandetmia, la aplicacion del derecho de la
competencia en EE.UU. debié hacerse cargo de una disputeareatre una vision mas restringida
basada en el ‘poder de mercado’ —usualmente sobre la base de las participaciones de mereadodlisis
de barrerasy una vision mas amplia basada en el ‘poder econémico’ —concepto usualmente asociado al
gran tamafio de una empresa, disputa que sélo hacia el afdet@8@d a la primera visibn como
vencedora. V. PERITZ (2001), pp. 209-213.
3 Asi, p. €j., la prediccion de que la concentracionifacié colusion, el desarrollo de la teoria del
apalancamientoléverag® segun la cual el monopolista de un producto puede y buseagasar su
monopolio a productos complementarios indispensables paltiplivar sus rentas anormales, o la
consideracién de una intencién monopolista en el asdésicualquier practica comercial anormal o poco
conocida.
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los tribunales estadounidenses en el periodo indita86lo estructuras integradas por
muchos compradores y vendedores y reducidas barreras a la entrada podian elcanz
desempefio econdmico deseado, no solo en términos de eficiencia econémica sino

también de innovacion tecnoldgica y justicia distribufiva

La moderna escuela de Harvard

Un nuevo desarrollo en esta evolucion, conocido como Moderna Escuelavae Ha
se gesta hacia fines de los afios 1970 a partir de los trabajoee#ady Turner y
mantiene una influencia importante hasta hoy. Este enfoque promovié una a@mcepc
mas acotada de los objetivos de la politica de competenciajte@ més en la conducta
de las empresas que en la estructura de los mercados, planteé mas esceptici$aoso sobre
beneficios de la intervencion judicial agresiva y buscéd desarroliamdzses objetivos
para evaluar las conductas, entre los cuales, el conocido tedbAramer para evaluar
la predacion ha sido uno de los de mayor influéhce ha afirmado también que a la
Moderna Escuela de Harvard se deben la cautela en relacion connistdbilidad de

las reglas legales y la capacidad de los organismos encargados de dplicarlas

La escuela de Chicago

74 El caso mas ilustrativo corresponde a la fusion deetgsresas en el mercado de la fabricacion,
distribucion y comercializacién de zapatos. En el afio 18682¢prte Suprema de EE.UU. presidida por el
juez Warren, en el ca®®rown Shoe Co. v. United Stat830 US 294, dejo en claro que buscaba mantener
estructuras de mercado con muchos competidores, aun cuandoptitara sacrificar las eficiencias que
las empresas buscaban con la fusim. que la ley protege es la competencia, no los competidores. Pero
no podemos dejar de reconocer el deseo del Congreso de promover la competencia por Hedio de
proteccion de empresasabies, pequeiias y de propiedad local. [...] No podemos soslayar el mandato del
Congreso de que las tendencias hacia la concentracion en las industrias tienen que ser conticdadas e
estado incipiente”.
S ROUSSEVA (2010), pp. 32-35.
76 HOVENKAMP (2007), p. 2. ROUSSEVA (2010), p. 36.
T KOVACIC (2007), p. 14.
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Desde mediados de los afios sesenta, sin embargo, la escuelara@sitacte
Harvard y su implicancia de fuerte intervencionismo en los mercadeenja siendo
objeto de agudas criticas desde la academia por autores como Bstdepibak y
Posner, en lo que seria conocido mas tarde como la escuela de Chiaatisud# Esta
defendié una intervencion minima del derecho antimonopolios, planteandosdadesde
teoria de precios neoclasica, el modelo de competencia perflestaypuestos a ellos
vinculadog®. De influencia importante a partir de fines de la década de lastasgte
primero en la jurisprudencia (1968-1980) y, con el gobierno de Reagan, también en la
propia administracion, la escuela déidago corrigio los excesos ‘populistas’ en la
aplicacion del derecho de la competefigero, en opinion de un nimero importante de
autores, llevo la aplicacion del derecho de la competencia haciinimalismo
conservador que se extralimité en su prapd%

La escuela de Chicago postulo, en sintesis, lo siguiente: (i) Urvohjatco para el
derecho de la competencia, a saber, la maximizacion del ‘bienestar del consumidor’
entendido éste como la riqueza total de la nacion, independienteertomo ésta

fuera distribuid®: “Toda la tarea del derecho antimonopolios puede resumirse en el

8 “No existe algun otro conjunto de conocimiento distinto a la teoria de precios convencional que pueda

servir como guia sobre los efectos de las conductas de las empresas en elrbihestasumidor.

Abandonar la teoria economica es abandonar la posibilidad de un derecho antimonopolios racional”

BORK (1978, 1993), p. 117.

7 NACHBAR (2013), pp. 66-68, donde efectiia un contraste entre enhieantimonopolios basado en

una regla de eficiencia y uno que incluye considenasicsociales, que la literatura también denomina

‘escuela populista moderna’. CORREIA (1995), pp. 122-131, donde efectla un contraste entre los valores

liberales y los valores populistas.

80 PITOFSKY (2008)passim

81 El concepto de ‘bienestar del consumidor’ que sostiene Chicago, de este modo, es similar y estd muy

vinculado con los conceptos microecondomicos de ‘excedente total’ (es decir, la suma del excedente del

productor y del excedente del consumidor) y eficiencia asignafiMaes aquella que busca maximizar el

excedente total. En cambio, es diferente del concepto microecondmico de ‘excedente del consumidor’ que

se entiende como la diferencia entre lo que el consuragtérdispuesto a pagar por consumir y la suma

inferior que paga al precio de equilibritE! bienestar del consumidor es el mayor cuando los recursos

econdmicos de la sociedad se encuentran asignados de un modo tal que los consumidores son capaces de

satisfacer sus necesidades tanto como las restricciones tecnolégicas lo permiten. El bierdestar de
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esfuerzo de mejorar la eficiencia asignativa sin afectar tanto laeefi@ productiva al
punto de producir nulas ganancias o pérdidas netas en el bienéstasnsumidor 2.

De este modo, la intervenci@mtitrust esta justificada unicamente cuando la conducta
en analisis es capaz de restringir la produccion total en un mercadotufno, la idea

de competencia no es mas que un medio para satisfacer el ilmaimizacion de la
riqgueza total pero que, ante mejores medios (p.ej. un planificador perfecto) gperderi
valor relativo. (i) Una concepcion de barreras a la entradaveetadinte restringida en
relacion a aquella defendida por Bain, planteada por Stigler en 1968 eguiestss
términos: “un costo de produccion (respecto al conjunto de niveles de produccion
posibles o respecto a un sub-conjunto de égte)debe ser soportado por las empresas
que pretenden entrar a una industria pero que no es soportado por las firmas que se
encuentran ya en el mercado”. A partir de dicha concepcién de barreras, se descartd
entonces considerar como tales a ciertos elementos estructoralesas economias de
escala, las inversiones necesarias para la produccion, la difei@mceagroductos, o la
fidelidad de los consumidores a los productos disponibles en el mercadogzogizey

para todos ellos, las empresas ya establecidas habian incurrido erdeqstoduccion.

Consecuentemente, para Chicago sélo los impedimentos de origen gubernanteental

consumidor, en este sentido, es meramente otro término para la riqueza de la nacion. kb derec
antimonopolios, de este modo, tiene una preferencia intrinseca por la prosperidad material, pero no tiene
nada que decir sobre las maneras en que la prosperidad es distribuida o utilizada. Esasstmmes
para otras leyes.” BORK (1978, 1993), pp. 90, 427.
82 BORK (1978, 1993), p. 91. La eficiencia productiva se refiere@mbeslos recursos por parte de una
empresa del modo técnico o tecnolégico que permita, yaldeneo la mayor cantidad de productos a
partir de un conjunto dado de insumos, o bien, una cantidachntede productos a partir de un conjunto
relativamente menor de insumos. En cuanto la efigdgmoductiva impacta en el excedente del productor
(la diferencia entre lo que la empresa recibe al prdeiequilibrio y la suma inferior que ella esti
dispuesta a recibir por su produccion), la afirmacion dé& Booca el dilema de WILLIAMSON (1968),
segun el cual los sacrificios en el excedente deluwoia®r en el corto plazo son admisibles cuando son
méas que compensados por incrementos en el excedente detgrogletio porque primero, lo anterior se
traducira en incrementos en el excedente total y, segunadmndiciones competitivas los incrementos en
el excedente del productor se terminaran traspasando enesngidores. Parte de los aportes de
Williamson a la evolucién del dereclamtitrustde EE.UU. permiten ser adscritos al enfoque de Chicago
(p-ej., minima intervencion en restricciones vertgaleoperaciones de concentracion verticales) y, otra
parte, a las persepctivas Post-Chicago que méas abajocsibele$p.ej., relativamente mayor intervencion
en las conductas de exclusion). KOVACIC (2007), p.14 n.36.

42



entrada a los mercados, los derechos de propiedad intelectual, ytriEteges
deliberadamente orientadas a la exclusibn de competencia podian serradoside
auténticamente como barreras a la enffadé) Un estricto apego a la teoria de la
eleccion racional que postula la concepcion del individuo comiu economicus,
esto es, un individuo con racionalidad ilimitada, absoluta fuerza detadly que actla
exclusivamente en su auto-interés, y que dispone de informacion compatatasi
maximizar su beneficio cuando es productor, 0 maximizar su satisfacciédocean
consumidor. El supuesto de que la maximizacion de la riqueza conlitpgeferencia
estable de los individuos completa el modelo. De este modo, se abunuividuo
capaz de decidir con conocimiento de causa y de prever las consecdenmaaa una
de sus decisiones:De este manera, muchos adherentes a la Escuela de Chicago
adoptaron como preferencia estable universal para sus teorias descriptivaspecial
en aquellas referidas a organizaciones empresariales) la maximizacionrdgidza y
de otros fines personales materiales. El supuesto es que las persqmasdess de
manera predecible y uniforme a incentivos y desincentivos finandrerdgs a una gran
variedad de situaciones. Asi, para Robert Bork y otros el supuesto dil@izacion
de beneficios fue ‘crucial’ para las teorias de la eleccion racional de la Escuela de
Chicago®. (iv) Finalmente, y a partir de todo lo anterior, una conviccién en la
capacidad de las propias fuerzas del mercado de auto-corregir los peotyEms#aorios
de caracter monopdlico, por la via de defender que las rentas anormakeindesdtrias
poco competitivas atraeran la entrada real o potencial de nuevos ,aatoeesiza que
lleva a las empresas ya establecidas a auto-disciplinaosdsata®. De este modo, en
ausencia de colusiones expresas, la concentracion en los mercados no e&ona @obl

si mism&®.

8 MCAFEE y MIALON (2004). ROUSSEVA (2010), pp. 39-40. BORK (1978, 1993), pp.3280-
84 STUCKE (2007), p. 521. POSNER (1979), pp. 925, 928. BORK (1978, 1993), pp. 119.
8 BORK (1978, 1993) pp.120-121, 195-196. ROUSSEVA (2010), p. 39.
8 HILDEBRAND (2002), pp. 143-150.
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El enfoque de Chicago marcé un profundo cambio en las prioridades y sbat@li
los casos antimonopolios en EE.UU. influyendo significativamente con una propuesta de
menor intervencion frente a las restricciones verticales y a casddetexclusion tales
como la venta atada y la predacion, y recomendando orientar la aplidadepolitica
hacia las barreras gubernamentales, las colusiones entre competaommeraciones
de concentracion horizontal y no mucho mas que eso. Las principales vitiedss le
reconocen son, por una parte, el haber enfatizado en la crucial distinciécoediretas
eficientes y conductas ineficientes, reservando la intervencion exchgsita para estas
tltimas vy, la simplicidad de los modelos propuestos, lo que faciliihgiementacion

por las autoridades de competencia y los tribunales al momento de aplicar ed®derech

Enfoques post-Chicago

Ya desde mediados de los afios ochenta, la reaccion de los criticadacestuela
de Chicago no se hizo esperar, en cuanto veian dicho enfoque como extrem@dame
simple, meramente tedrico y demasiado proximo a la derogacion de buenagia
derecho de la competencia. Dichas criticas brindaron impulso a nuevosmpiantes
en la economia de la competencia que buscaron apartarse del singdisnteoria de
precios neoclasica que la escuela de Chicago promovia. Tales desastlidsron
enfocados en la competencia como un proceso dinamico mas que endla dec
mercados en equilibrio estatico y buscaron hacerse cargo de las cadplkejike la
realidad fundandose en evidencia empirica disponible, no con meras teagzaitras
miradas criticas, desde el derecho y la ciencia politicaaratael objetivo exclusivo y
la acotada definicion de eficiencia econdmica que Chicago postulabaladimalidad
del derecho antimonopolios. Estas miradas criticas y la influencrauelas teorias

econdmicas y conceptos econdémicos basados en la Teoria de Juegosoiai& de los

87 ROUSSEVA (2010), pp. 40-41. HILDEBRAND (2002), pp. 143-150.
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Costos de Transaccion, la Teoria de Agencia y, en términos generalesqun e
denomind la Nueva Organizacion Industrial y, que conducirian a lo que prontia pasa
denominarse ‘enfoques post-Chicago’ condujo al surgimiento de herramientas
econométricas mas poderosas, modelacion matematica compleja yalaungante

recurso a métodos empirié8s

La udltima década

En materia de acuerdos graves entre competidores (colusion o canteles)a®os
noventa, EE.UU. comenz6 a tener experiencias exitosas en la persecu@stosle
ilicitos, particularmente a través del combate con penas privatealibertad a
individuos involucrados en carteles internacionales que afectaran mercados
estadounidenses. En afios posteriores, la prioridad en el combate contrdeles car
duros no solo se ha mantenido por parte de las autoridades estadounsilenspme—
dada su graved&t se ha exportado a todo el mundo la necesidad de atribuir la mas alta
prioridad al combate contra este tipo de ilicito, con la adopcion de irsttosneficaces

8 BAKER (2003) pp. 60-75. STEINER (2007) pp. 67-68
8 En diversas jurisdicciones hoy en dia la aplicadiéa ley de competencia a los carteles duros atribuye
a dicha conducta la mayor gravedad, lo que sitla su perseeunigel de maxima prioridad. La colusion
ha sido calificada como ‘el mal supremo para el derecho antimonopdligs la C.S. de EE.UU. (en el
casoVerizon Communications Inc. v Law Offices of Curtis V. Trinko, 154@, US 398, 2004); y como
‘canceres para las economias de mercado abiertasno un ‘pecado cardindl como ‘una practica
inmoral y socialmente irresponsable que dafia a los consumidores, reduce los incentivos a innovar y
coloca un freno a la economiay que su combate ‘es y seguird siendo una prioridad’ segun han
expresado diversos encargados de la politica de competerai&dmision Europea durante los dltimos
15 afios.
La ICN ha manifestado que los carteles duros constituyen ‘un asalto directo a los principios de la
competenciay la OCDE que ellos son ‘las infracciones mas escandalosas al derecho de la competencia’.
En Chile, desde que asi lo hiciera la Excma. C.S. enceR@fi0 (Rol. 1746-2010, c.12°, 29.12.10), la
jurisprudencia deT'DLC y de la C.S., reiteradamente, ha sostenido “Que la colusion constituye de todas
las conductas atentatorias contra la libre competencia la mas reprochable, la méas grave, ya que importa
la coordinacién del comportamiento competitivo de las empresas. El resultado probable de tal
coordinacién es la subida de los precios, la restriccion de la produccién y con ello el aumento de los
beneficios que obtienen las participantes.
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(p.ej. delacion compensada, facultades de allanamiggtojecanismos que aseguren la

aplicacion efectiva de la 18y

En materia de andlisis de operaciones de concentracion, el desderaluevas
metodologias orientadas a la determinacion directa de efectionapetitivos
unilaterales en mercados con productos diferenciados, llegé a poner emulisaus
necesidad de definir los mercados relevantes en el atfalisianterior, a partir de una
nueva guia publicada en el afio 2010 en conjunto por la FTC y éF.0EDJgeneral, el
sistema en vigencia asegura que las autoridades de compepeiecian revisar
practicamente todas las mayores operaciones de concentracion, fusadqgessiciones
que afecten a los consumidores estadounidenses, en forma previa a s ledigan
consumadd.

Sobre conductas unilaterales de monopolizacién, en el afio 2007, el profesic Kovac
sostuvo que el ‘ADN intelectual’ del derecho antitrug estadounidense para dicha
materia se compone de una doble hélice de cadenas de ideasatiteraelas
provenientes tanto de la escuela de Chicago de Bork, Posner e Eastedimapieda
escuela de Harvard de Areeda, Turner y Breyer. La cadena provenientecdgoChi
impone atencidén a lo apropiado de las teorias sustantivas sobre la reididadspor
infraccion antimonopolios, cautela en la distincion entre conductagentéis e
ineficientes y, en dltimo término, establece una verdadera presuncion en cuanto a que los
monopolios, en general, son eficientes y procompetencia y, por tanto, que detse actua

con especial atencion al regular su tamafio, estructura o conductaearfinichizar los

% La ley 20.361/2009 en Chile y parte importante del contenido del ooy actual discusion
parlamentaria, no es sino reflejo de este consersmauional.
91 OECD (1998), OECD (2005)
92 KAPLOW (2010), WERDEN (2014)
%3 D0OJ & FTC (2010)
% RAMIREZ (2015)
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falsos positivos. La cadena proveniente de Harvard aporta la atencion laobre
administrabilidad de las reglas legales y la capacidad de lasismgps encargados de
aplicarlas, y adopta una posicion critica sobre el rol de los jurados (noes)partlos

juicios antimonopolio¥.

La posicion predominante que pareciera recoger bien el trabajo deikKbaasido
sucedida por un conjunto de enfoques alternativos que buscan dé8afianiguno de
éstos ha conseguido particular éxito, si bien las aplicaciones eaxhdeantimonopolios
del enfoque de la economia del comportamiento parecieran recibwrasleraciones
mas seria¥. En paralelo, parte importante de la discusion no se ha centrado en enfoques
tedricos y abstractos sino sobre las formas de abordar problemas antimonapbbm qu
ido surgiendo en areas especificas, como los mercados financieros con dealsion

crisis®®, las intersecciones entre propiedad intelectual y derecho antimonogmollos

9 KOVACIC (2007),passim.
9% STUCKE (2013), a partir de la literatura econémica sobre $ti@nsubjetivo, se interroga si acaso el
derecho de la competencia debiese promover la felicidad T@OIR2011), propone el marco teérico que
concibe las economias como sistemas complejos ltems y en donde el derecho antimonopolios
debiera promover la diversidad como objetivo.
% En septiembre de 2015 el presidente Obama emitiExeaautive Ordegue instruye a los reguladores
en general a utilizar las aplicaciones de las ciencigsitivas en mejora de las actuaciones regulatorias
para ‘servir mejor a los ciudadanos estadounidenses’. V. HEINEMANN (2015) y, TOR (2014).
% MARKHAM (2011) defendia algtn rol para el derecho antimotiopode ser aplicado con rigor, en
prevenir el fendmeno detoo-big-to-fuil’ (TBTF). Desde la crisis financiera del 2008 se refiere con
‘TBTF’ a la externalidad que se asocia a las mayores empresas y conglomerados en los mercados
financieros en cuanto a que, dados su tamafo, su complgjisiadnterrelacién con otras areas de la
economia, dificilmente logran una administracion dfigiey, exponen a la economia a riesgos sistémicos
en caso de insolvencia. Esto ultimo fuerza la interdenpiiblica para evitar la quiebra a toda costa. El
tamafio de las entidades financieras ‘TBTEF’, en este sentido, hace que los inversionistas las perciban como
menos riesgosas, lo que permite que ellas puedan levantat gagguda a un costo menor, cuestién que
les confiere una ventaja competitiva frente a entidades gfju@ueden enfrentar el riesgo de
incumplimientos o insolvencia. Permitir esta situacionstituiria un subsidio implicito que afecta los
mercados en términos de eficiencia asignativa. LacEol al problema no ha estado en el &mbito del
derecho de la competencia sino que en el de la reguléin@nmciera que ha buscado internalizar este
riesgo elevando las exigencias en capital o reseniastgrido la relacién capital/deuda. FOER (2014), p.
33.
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mercados farmacéuticos y tecnologiog el rol del derecho antimonopolios frente a
modelos de negocios basados en el consumo colabdétivo

Expectativas importantes sobre una aplicacion menos conservadoraraeigiod
antimonopolios se generaron al asumir como presidente Barack Obantebida
algunas respuestas a la pregunta de qué cambios en la politicanaptifios ha
implicado la administracion libef8l, pero ello corresponde a una evaluacién adn

pendienté®?

(ii) Evolucion de las ideas en el derecho europeo de la competencia

Las ideas ordoliberales como antecedente

Los origenes de la escuela ordoliberal se vinculan a la UnivedsdBdburgo en
Alemania en el periodo de entre-guerras y a los trabajos de sus fundadores,
economista Walter Eucken y los juristas Franz Bohm y Hans Grosdbwarth.
Responde al contexto institucional caracterizado por los fracasos poiftiitoeionales
del gobierno de Weimar y del régimen Nazi. Para los ordoliberalssygmiento de
gobiernos autoritarios y la Gran Depresion, pusieron en tela de juicio tantalelo de
economia socialista como la ideologia ldétsez-faire El objetivo del ordoliberalismo
era entonces proveer a la sociedad de un marco constitucional jeddidmico que,
rescatando los valores del auténtico liberalismo clasicoyasega los individuos los
mayores espacios de autonomia libres de interferencias publicas y grivata

instituciones democraticas encargadas de asegurar la dispersion dgigiider Los

9 CARRIER (2011)passim HOVENKAMP (2008)passim
100 FTC Conference on The ‘Sharing’ Economy (2015)

101 CRANE (2012). BAKER y SHAPIRO (2012).
102\/OORHEES (2014), p. 565.
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valores de la competencia y de la libertad econdmica apardeiaste modo, como los
fundamentos de un orden econémico basado en una economia de mercado organizado
por reglas de derecho. Dichos fundamentos se veian amenazados por riesgos
provenientes tanto del poder publico del gobierno como del poder econémixopriv

Pero frente a éstos, la recomendacion de politica no era la intervelireicta en el
proceso econdmico para asegurar determinados resultados, sino una accidéa,italire
reforma de las reglas que configuraban el orden juridico-econémico frkeeisia De

alli entonces que resultaba fundamental a esta escuela kcdander entre derecho y
economia en el nivel constituciot&lde las reglas que definen el proceso competitivo.
Solo con la adecuada definicion de dichas reglas podia encaminarsedad hacia el

orden econdémico deseado por los ordoliberales: un orden de mercados competitivos bajo
un orden constitucional que no tolerase privilegios ni discriminaciondsaads, en el

cual los individuos interactuasen en un plano de igualdad a travésedsanmbios
voluntarios por medio de contratos. Y si bien en la realidad se recoromefan no
realizables planos de igualdad completa ni intercambios enteranmotearios, se
mantenian éstos como propositos normativos que permitian calificar un orden

economico dado y guiar las potenciales refoffias

En el programa intelectual ordoliberal el rol del Estado es almbiga Con su
intervencion en la economia el Estado puede afectar la competemaidibertad
econOmica pero, al mismo tiempo y por medio de reglas de derecho, estautaura
basica del sistema econdémico. Por tanto, son tales reglaselgsequiten introducir
disciplina a los excesos del poder publico del gobierno y a los abukgsdb

econOmico privado. En esta linea, se identifica la politica de brnidacompetencia el

103 El pensamiento ordoliberal utiliza el concepto ‘constitucional’ en un sentido amplio y no
necesariamente como sindénimo de la constitucién politicaal de un pais, sino mas bien, como el
marco juridico institucional efectivamente en vigodependientemente de cual sea la ubicacion de las
normas juridicas estructurales dentro de la jerarquiaativan
104 ROUSSEVA (2010), p. 26-27.
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mayor ambito de accion posible como el mejor antidoto para contrarrestatriegias

del Estado y de los privados en la busqueda de la monopolizacién de mereadste D
modo, la competencia y la libertad econémica se protegen como \vahosésnismos,

no por los resultados de bienestar econémico que acarrean. A este esfuerzo por
comprender las relaciones entre libertad institucional en mercado®slyi€autela de

la competencia, se agrega un supuesto kantiano: la persona titular litberiad
econOmica no puede ser instrumentalizada como medio para alcanzar stabiene
general. De alli que en caso de conflicto entre crecimiento econ@mreficiencia y
libertad individual, esta Ultima ha de prevalé®eiEl proceso competitivo en si mismo

es el que se busca proteger por medio de la politica y el derechcodepl@tencia, para

prevenir la concentracion de poder que menoscaba el orden econdémico yfolitico

Las implicancias de las influencias ordoliberales en el deregtapem de la
competencia, si bien se discute su alcHtice importantes grados de burocratizacion y
centralizacién en la aplicacién del derecho de la competendtair@pa, se tradujeron
por muchos afios en una aplicacion fuertemente regulatoria del derecho de la
competencia y con un importante acento formalista. En tal contexto niadilida
penetracion de las consideraciones econdmicas y consecuencibligtasescenario ha

ido cambiando paulatinamente a partir de mediados de los afios noventa.

Hacia un ‘enfoque mas econémico’ y las reformas del afio 2004

105 MAIER-RIGAUD (2012)passim,ha hecho hincapié en distinguir entre el enfoque ordalilogiginal
del derecho de la competencia, a saber, la preservaciGnadsociedad libre, y lo que denomina una
‘deformacion’ posterior del mismo por el concepto neoliberal aleman de proteccion de la libertad para
competir. Se estaria frente a lineas de pensamientimndiferentes sino que incompatibles entre si.
106 ROUSSEVA (2010), p. 28-29.
107 MAIER-RIGAUD (2012),passim ROUSSEVA (2010), pp. 31-32.
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A mediados de los afios noventas la Comision Europea comenz0 a apartuse
influencias ordoliberales buscando en forma gradual alinear los objetivospaéitEa
de competencia con el pensamiento econdmico moderno centrado en teiafigiel
bienestar del consumidor. Esto se fue manifestando progresivamentedescilosos,
publicaciones y lineamientos de la Comision, en la creacion ded cargeconomista
jefe en su Direccion General de Competencia, en un importante grado dedredepc
los desarrollos post-Chicago en economia y, muy especialmente, en lassedetrafno
2004 que buscaron sustituir el sistema de control preventivo de los acueraategert
por una evaluacion ex post de los mismos y una descentralizacion en la aplicacion del
derecho europeo de la competencia otorgando tanto a las autoridades namoonalas
los jueces de los paises miembros las atribuciones de aplicaci¢ia die¢ mismo. El
cambio en la orientacion se ha manifestado en el contenido de lamikmtos en
materia de exenciones en bloque, en materia de restricciones legrticamuy
especialmente, en el enfoque de analisis de los abusos de posicion dondmant
exclusion y de las operaciones de concentracion. El nuevo enfoque stubaitran un
mayor espacio para el analisis caso-a-caso fundado en los hecloss efettos
anticompetitivos en estas matettdsNo obstante, a nivel del TJUE el enfoque més
econdmico no se ha cultivado con igual intensidad, ni en cuanto al olgetivsivo ni
en cuanto a una sustitucion radical del tradicional andlisis basadk estructura de
mercados y forma de las conductas por uno basado primordialmente en sueafictos

competenci&®.

108 JONES & SUFRIN (2011), pp.44-47. STEINER (2007), p. 74.
109 JONES & SUFRIN (2011), pp.49-54. Cfr. WILS (2014) quien analizaidaso Intel defiende que ni
la Comisioén ni el Tribunal General hayan seguido el ‘enfoque mas econémico’ sino que hayan sido
consistentes con los precedentes en materia de abusondeadcia en general y descuentos por
exclusividad en particular. Por cierto, el dilema central que subyace a la disputa entre el ‘enfoque mas
econdmico’ y la tradicion precedente de influencia ordoliberal, es entre una mirada consecuencialista
centrada en los efectos econdmicos y el enfoque predoafeérado a conceptos juridicos y reglas de
derecho.
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Desarrollos de los ultimos afios en derecho europeo

Dejando de lado la evolucién en el area de las ayudas estatales, capitullampadetic
derecho europeo de la competencia que no se replica en otras gimnsticen tales
términod!® los Ultimos afios han estado marcados, entre otros, por desarrollos tales
como la adopcién de una Directiva en materia de dafios y perjtitgida focalizacion
en algunos mercados especificos. Entre éstos, cabe destacamudasoaes en los
mercados asociados a tecnologias de la informacion en miras aat@mrele un
mercado digital europeo Uuni¢g en los mercados del sector energia, también con fines
de integracioh® y, diversas acciones en mercados del sector financiero y medios de
pago. La aplicacién de la ley en contra de los carteles duros sigerdiznina prioridad
muy alta y, se trabaja también en mejoras que brinden mayor efedtavlos procesos
de control de operaciones de concentraéforLa relativa mayor desconfianza de las
autoridades europeas hacia empresas con super-dominancia en mercadagdesnol
traducida en acciones de aplicacién de la ley contra gigantes dgicosl como
Microsoft, Intel o Google, mas severas que en otras jurisdiccionegr®mago una

controversia important&.

110 E| area se encuentra en un proceso de modernizaciémiaada a apoyar el crecimiento y el empleo y

ha sido crucial en el control de las intervenciones pubtieade la crisis de la deuda en la Eurozona y, en

el ultimo tiempo, ha puesto atencién a las planificasdmnibutarias agresivas que son permitidas por los

sistemas fiscales de algunos paises miembros, todenelioninado a la integridad del mercado Unico y a

asegurar una cancha pareja para las empresas, indepandigntde la localizacion de su matriz.

111 Con el objetivo de facilitar que las victimas de infrace® al derecho de la competencia sean

debidamente compensadas. PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO DE LA UEtizar@d 4/104/UE

sobre Dafios por infracciones al Derecho de la Compet@tiid).

112 En este sector se identifican casos importantes érotde operaciones de concentracion y abusos de

posicion dominante de exclusién, incluyendo algunas eteivnes bastante discutidas en los medios

como fue la formulacién de cargos contra la empresa Gaag015.

113 Sector en el que la Comisién Europea ha intervenido e mirapedir que las empresas mantengan o

vuelvan a erigir barreras a la competencia contrarias mercado europeo de la energia y de asegurar un

acceso equitativo y no discriminatorio a la infraestmactu

114 COMISION EUROPEA, Informe Anual 2014 (2015).

115 Un andlisis de estas diferencias entre jurisdiccionesglaaso Microsoft lya en FOX (2002). PETIT

(2015) ha propueto abordar los mercados tecnoldgicos con espeessuper-dominancia, bajo el
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1.2.2. Rasgos comunes del derecho de la competencia hoy e inquietudes

generales para un enfoque liberal clasico

El estudio de la evolucién del pensamiento predominante en losasisierderecho
de la competencia en EE.UU. y en Europa lleva a detenerse &@s cé&sgos comunes

relevantes para esta investigacion.

(a) Materias de las que se hace cargo el derecho actual de la competencia, una

referencia a cuatro areas centrales:

() EI combate contra los carteles duros ya sean éstos interhegiorlacales es la
materia donde parecen existir los mayores consensos. Hay una regly elstricta
contra los carteles en EE.UU. y una regla equivalente se ha imperedturopa y
extendido por otras jurisdicciones: ejecutivos y empresarios son cadan&ez
conscientes de la misma, que establece que para casos de acutkeedosnepetidores
sobre precios, volumenes de produccion, reparto de mercados, manipulacion de
licitaciones, etc. ellos arriesgan elevadas multas y, event@mearcel. Sucesivas
reformas han buscado ampliar los mecanismos de deteccion e introducima&sque
sancionatorios efectivamente disuasivos. Se mantienen algunasaigsreomo la
preferencia por perseguir a personas naturales en EE.UU. vs. la persecucion en exclusiva
de empresas en el sistema europeo, pero no se cuestiona el amg@ioso en cuanto a

atacar la adquisicion ilegitima de poder de mercado que implican los détteles

concepto de “moligopolistas”, en cuanto se trata de industrias con empresas monopolistas en un mercado
(Google en busquedas en internet, AppleserartphonesFacebook en redes sociales y, Amazon en
comercio electronico, Microsoft en sistemas opeva)ivpero que a la vez ejercen poder de mercado
conjunto en otros mercados oligopolicos en los que gaaticiEl analisis simultaneo de tales efectosen |
competencia no seria posible con la mirada tradicional.
116 FOX (2014), p. 796.
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(i) La situacion anterior contrasta con las limitadas accideesitervencion que
suelen emprender las autoridades de competencia en contra ddasdugopodlicas
donde no se ha verificado un acuerdo entre competidores y donde la falta de
competencia efectiva es manifiesta. El problema central del oligom#nominado
‘colusion tacita’ por la economia, y que se traduce en una competencia no vigorosa (o
ausencia de competencia) decidida como estrategia individual garure de los
oligopolistas a partir de su interaccion observada, lleva a massltaauchas veces
equivalentes a los de una colusién expresa. Constituye también una formardéepode
mercado conjunto que carece de disciplina sistemética por lasidades de
competencia (en especial en ausencia de operaciones de concentrag@aadgueser

revisadas) y representa para ellas uno de los mayores desafios a nivel coffparado

(iii) En lo referido a la evaluacion prospectiva de los riesgosl@a@mpetencia de
las operaciones de concentracion, fusiones y adquisiciones, el andliaigtigo de los
casos no se rige por una regla precisa y clara, sino que por un estandamigost
generales, dicho estandar busca establecer si acaso la operacidlisisncage riesgos
anticompetitivos asociados al incremento de poder de mercado quaraskem®mpresa
resultante de la operacion de concentracion. La respuesta en af aélisa-caso la
brinda la economia de la competencia que, si bien pretende, estéjosuge ser una
ciencia exactd®, De alli que a través del andlisis se cuelen los prejuicaderes y
preferencias de quienes intervienen en la resolucion de los casos stérasrtales
como la capacidad de las propias fuerzas del mercado de disciplinar el poder de mercado
resultante de la operacion, la mayor o menor intervencion del poder publios e

mercados, la empatia o desconfianza que se pueda tener respecto del podeéc@cono

117 E| estudio de los mercados oligopdlicos fue un temaaieté la reunién del Comité de Competencia
de la OCDE del mes de junio de 2015. OECD (2015)
118 FOX (2014), p. 796.
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privado, y muchas otras motivacioh€s Las diferentes influencias econdmicas
preponderantes y el distinto sentido en que se inclinan los referidogipgse en
EE.UU. y en Europa respectivamente, se correlacionan con grados de inéervenci
antimonopolios aun discrepantes para operaciones equivalentes, en una y otr
jurisdiccion. Lo anterior termina traduciéndose en una menor aversion al libre
desenvolvimiento del poder privado en EE.UU. y, en Europa, en la atribucidn de
mayor ambito al poder publico para prevenir los efectos anticompetddopoder

privado con ocasion de operaciones de concentracion.

(iv) En el caso de las conductas unilateratesnopolizacion en EE.UU. y abuso de
posicion dominante en Europaly también en el caso de acuerdos verticales y
horizontales con justificaciones de eficiencia), las discrepancias dealisis entre una
y otra jurisdiccion son de mayor magnitud. Si bien, de modo preliminar,nelstée del
consumidor aparece como el objetivo frecuentemente invocado en amboassistasm
presunciones establecidas en uno y otro son diferentes, lo que hace que no pocas veces, a
partir de un mismo conjunto de hechos, abogados, autoridades y e lla
soluciones contrapuestas. Como ha expresado la profesora‘/boyye es ilegal y
anticompetitivo en EE.UU. casi con toda seguridad sera ilegal en la UE, pejael es
ilegal y anticompetitivo en la UE bien podria ser legal en EEUbckiso promoverse
como algo praeompetencia’*?°. Dado que en diversas conductas y practicas dentro de
esta categoria, y en ambos sistemas, el derecho no ha brindado una sofiniiia,de
sino que se mantienen discrepancias y, en otras tantas, exist@oluegawcontinua, la

funcién de la jurisprudencia y el sistema de precedentes es aquulpartente

119 LAO (2014), se ha referido a la incertidumbre de la teorianduica para los casos de
monopolizacién, donde ella es alin mayor que en los cesoentrol de operaciones de concentracion.
Critica que la divergencia entre las ideologias polilibesales y conservadoras a la hora de la aplicacion
del derecho no se haya transparentado.
120 FOX (2014), p. 797.
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relevante. La certeza legal sobre las formas de ejercicio de podedggue se quiere

reprochar es relativamente menor en estos casos.

(b) Concepcidn de la politica y el derecho de la competencia o la aproximacioén al

analisis sustantivo de los casos:

En la materia se pueden identificar seis rasgos comunes:

() En general se promueve un objetivo central, que se defiende como Unicdepor pa
importante de los autores. Detras de nociones mas vagas talesscbmnestar del
consumidor, la libertad econdmica, la efectividad del proceso competdi primacia
en la discusion la tiene el analisis de equilibrio parcial en lescados y las
consideraciones sobre eficiencias econdmicas en ellos, en especitdctasiones a la
eficiencia asignativa. Las aplicaciones y aportes de la teojisedes, de la economia
neoinstitucional y de la economia del comportamiento al desarrolldedetho de la
competencia, en general, no han buscado cuestionar tal objetivo centrdileinas no
resueltos?! producto de plantear un objetivo Uinico semejante tampoco parecen constituir

un problema grave para quienes lo promueven.

(i) Una concepcién consecuencialista del derecho parece bastterdida. El

derecho u otros instrumentos regulatorios pro-competencia utilizados tieneserque

121 |a posicion predominante frente a los dilemas mas neties es que (i) las ganancias en eficiencia
productiva que generan un mayor excedente de productor aleastarificios menores del excedente del
consumidor, al incrementar el excedente total, no deben&ecer reproche; (ii) las reducciones en la
competencia intra-marca, en cuanto pueden incrementarrpetencia inter-marca, debieran permitirse;
(iii) los mayores efectos pro-competencia de una fusidun mercado de mayor tamafio, debieran bastar
para justificar la no intervencién, ain cuando ella eosllefectos anti-competitivos menores en mercados
mas pequefios; (iv) los sacrificios en excedente de cadsurde corto plazo fruto de fusiones o
restricciones debieran admitirse cuando las gananciasnewmacién en el largo plazo son superiores,
producto de las eficiencias dinamicas. V. STUCKE (2012) pp. 604-608.

56



eficaces para con la politica econoOmica de competencia que se ropta@aentar por
medio de ellos. Cuando las consecuencias democraticamente defindapestinentes

no van siendo progresivamente integradas a reglas de aplicacion geresatisfagan

los atributos detule of law la eleccion de los instrumentos y la interpretacion de las
normas juridicas va teniendo lugar caso-a-caso y, ho pocas vemsgjrse al ejercicio

de contrapesar efectos. Ello brinda escasa predictibilidad a los thegimay
beneficiarios de las normas y una excesiva discrecionalidad a logyatus de
aplicarlas. El consecuencialismo es compatible con una concepcigstnonental del
derecho cuando la consideracion de las consecuencias va siendo incorporada en |
definicion de las regld®. En cambio, el consecuencialismo rinde servicio a una
concepcion instrumental del dereéffcuando son las consecuencias de las conductas o
practicas sujetas a evaluacién lo que determina su califitacino una regla pre-
establecida. De este modo, lo repudiable en la perspectivaulgelof law es la
instrumentalizacion del derecho y no la oportuna consideracion de lasuzmsas en

si misma, segun se expondra.

122 Esta idea, que se vuelve a encontrar en distintos autfegidos en pasajes de este trabajo, recuerda la
distincién en filosofia entraitilitarismo de actos(segun el cual, siempre que decidamos qué hacer,
debemos escoger aquella accién que genere la mayor utilidadasilviendo caso a caso para alcanzar
dicho resultado: la accidn correcta en cualquier sénaes la que produce mayor utilidad, mayor
bienestar de entre las alternativas posibles)tiitarismo de reglas(segun el cual, el andlisis para
determinar la accion correcta se efectla en dos etagaslgstaca la importancia de las reglas morales:
primero, una accidon es moralmente correcta si se coafecon una regla moral y, segundo, una regla
moral esta justificada cuando su existencia crearia maijmtad que reglas alternativas o ausencia de
reglas). El utilitarismo de reglas, en este sentideere®ntraria a medio camino entre el utilitarismo de
actos o radical y el kantismo.
123 Algunas distinciones parecen importantes aqui, siguienian@mnaha. El funcionalismo propio del
common lawque con el fin de hacer calzar, adaptar y acomodar lsigias y costumbres inmemoriales
con los cambios sociales y el desarrollo comerigdone al juez la consideracion de las consecuencias
de la aplicacién de las reglas legales, no constitugpigmente tal una concepcion instrumental del
derecho que sea reprobable. En cambio, la generaciGearidn del curso de los cambios sociales por
medio del derecho y entender éste como una herramihtaambio social, si es una concepcion
instrumental del derecho que, desde el punto de visteuldebf law merece reproche. TAMANAHA
(2006) pp. 33-34. A la vez, esta concepcion auténticamentanesttal del derecho, supone adscribir a
un instrumentalismo juridico, lo que, en su acepcion maseete aca, constituye uneoria sobre la
naturaleza del derechde los operadores juridicos y de otros actores sodealanie el derecho es un
simple medio para un fin, un contenedor vacio desprodettodo principio inherente, de contenido
obligatorio o de integridad consigo misnibidem p. 7.
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(i) Frente al referido consecuencialismo y no pocos excesos de instalinaeion,
la valoracion del formalismo aparece como relativamente escasgesde el punto de
vista de las normas sustantivas, una caracteristica comun dindesas jurisdicciones
de derecho de la competencia es la vaguedad de sus textoadustidad ha hecho que
el texto emanado del poder legislativo y la historia del processidtdgp reduzcan en
parte su fuerza normativa como fuente de derecho. Por otra parte, ademdiac@icion
ertre la tradicion del derecho continental como un sistema de fjagldisas de origen
legislativo y el derecho anglosajén como un sistema de precedentagyen judicial
tiende a relativizarse: en todas las jurisdicciones de derechocdenfgetencia son las
actuaciones previas de las autoridades de competencia y gieetes, esto es, la
experiencia de aplicacion reciente, lo que conforma en lo fundamentalegio
normativo en vigor. Tal experiencia muchas veces da cuenta de cambios abruptos, lo que
no es consistente con el concepto de progresos incrementales del déisratmque en
muchos casos la experiencia de aplicacion se va moldeando a pads diirhos
desarrollos en economia o de los postulados ideoldgicos de quienes asraamgos
administrativos o judiciales determinantes, no es de extrafar titexdéura de tiempo
en tiempo advierta en el sistema un desapego de los valores formalistds delaw?*

y una base de legitimidad democrética deficitatia

(iv) La disciplina atribuye un rol preponderante a los expertos, tieneaoifiesto
tinte tecnocratico y en ella se puede percibir cierta subvaloracidnpaditico. Por una
parte, el interés politico en los problemas asociados a la faltang@etencia en los
mercados rebrota de tiempo en tiempo, en particular frente a casos dei@plgue
resultan embleméticos en las distintas jurisdicciones. No obstantejena medida, en

todas ellas se ha buscado una paulatina independencia y ciertoiesiglade los

124 ORBACH (2015a) y (2015b), STUCKE (20083ssim
125 F|RST y WALLER (2013)passim
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encargados de la politica de competencia y de la aplicacion dehdeespecto del
gobierno y de las presiones de los grupos de interés propios de la demaardeia
sentido, se ha buscado que sean especialistas en derecho y economia de la competencia
y no generalista&®- quienes orienten la politica y adopten las decisiones en los casos. El
enfoque tecnocratico frente a los problemas de competencia en losdosetta
coincidido con décadas de influencia de un ideario politico que promueve una
intervencién en los mercados relativamente menor que en el pasadoirdda m
tecnocratica ha contribuido a una mejor comprension de los mercados yckasm
casos, ha facilitado su funcionamiento. Sin embargo, centrada en buscé queel
considera la mejor solucidon para el caso conerpto oposicion a priorizar la inferencia

de las caracteristicas tipicas del mismo que permitan susalizacion como regla de
derech®?’~ no suele tener en consideracion ciertos limites que a sus ao&sci
imponen los principios delle of law Tal mirada tampoco parece percibir el déficit de
legitimidad democratica de que podria adolecer el ejercicio de sus atribudipfreate

a aquellos problemas de orden politico que afectan la competntia mercados y
que, por tanto, estan fuera del ambito de influencia para la tecmocranuncia

anticipadamente a promover una solucion pro-competéhcia

(v) Un corolario de los rasgos comunes anteriormente descritos es que los espacios de
discrecionalidad de los encargados de adoptar decisiones en aplicad&hedale
competencia, ya sea en sede administrativa o judicial, paeciativamente mayores

gue en otras disciplinas. Esta discrecionalidad en si misma no constituiria un problema s

126 para una revision de la literatura, argumentos en pronirac de la especializacién judicial ysla
consecuencias de la misma para el amito de revisiéngudidAPIA y CORDERO (2015), pp. 27-35 y
n.20.
127 .o que WALDRON (2012) denomina la mirada prospectif@ward looking perspectiyede la
doctrina de lasstare decisis
128 CRANE (2008) plantea una opinion favorable sobre la ta@gdn tecnocratica y el rol de los
expertosen el derecho de la competencia. FIRST y WAL(ZDR3) sostienen una posicidn mas critica de
la misma por su falta de legitimidad democrética y probleteasle of law
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el sistema contemplase apropiados limées- ante (p. ej. criterios prefijados por el
legislador, caracter vinculante de los precedentes con autoridad, retenteide la
doctrina de los actos propios, lineamientos vinculantes) o limaites post (revison
judicial) para el ejercicio de los aspectos discrecionales desdmitastades, o bien,
otros mecanismos de control y contrapeso propios del disefio institucional. iPero, e
ausencia de control politico-democratico, de control judicial o de autoet y
accountability hay espacios importantes en que decisiones sobre la aplicacidleyle la
van quedando entregadas a la discrecionalidad ilimitada del experteoesw) cargo.

Y, en cuanto lo anterior sea justicia administrada por el parecgrode mas individuos

y no por una regla de derecho pre-existente, amenaza con contravelaroéllaw Por
esta via, en efecto, cuestiones tales como las definiciones satidapies, sobre si
investigar 0 no un caso, sobre si intervenir o no, sobre qué instrumento (gdlzna,
cuando es procedente una salida alternativa, etc., pueden tradbérserte ya sea en
situaciones de sobre-aplicacion o sub-aplicacion de la politich derecho de la

competencia, exentas de alguno de los mecanismos de control référidos

(vi) Una de las manifestaciones mas ilustrativas del punto argsriarpractica que
ha tenido lugar en diferentes jurisdicciones que ha conducido a las awsridiad
competencia a un relativo abandono de los mecanismos juridicos de éplidati

derecho de la competencia y su sustitucion por mecanismos regulatorios.

La distincion entre mecanismos juridicos y regulatorios usualment@Elarantos
siguientes factores: (a) En cuanto a la intensidad de la intervet@idgagulacion
econOmica importa poderes amplios del regulador que comunmente olizaaut
determinar la estructura del mercado, asegurar resultados, o fiscadizductas,

mientras que la aplicacién del derecho de la competencia impligaintervencion

129V, infra 4.2.2.y 4.2.3
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comparativamente mas acotada; (b) El ambito de la regulacidrracca suele estar
restringido a un sector o mercado especifico, lo que se contrapone conaei@plie!
derecho de la competencia que despliega su fuerza en los ambitos mas diversos y que, en
definitiva, opera como mecanismo residual alli donde no existe regukeitorial o
ésta es deficiente; (c) Al confrontar la situacion de los reguladoresag @etoridades

de competencia, en el caso de los primeros, sus profesionales gozanndelun
relativamente mayor de especializacion o expertise en la indregtitada y basan sus
decisiones en la informacién propia de dicha industria a diferencia dettaglades de
competencia que tienen una mirada técnica pero mas bien general eobre
funcionamiento de los diversos mercados y carecen de flujos permamntes
informacion de industrias especificas; (d) En cuanto a la periodicgdkdsdipervision

o fiscalizacion, en el caso de los reguladores, éstas son activiflazleesarrollan de
modo continuo. Por el contrario, las autoridades de competencia actiaandea
selectiva y de modo ocasional, particularmente, frente a il@itbsompetitivos; (e) La
perspectiva del andlisis conlleva una diferencia también. Mientraslaquecion
regulatoria posee una naturaleza prospectiva, e implica que el regulador se pesiciona
antemoldeando un marco regulatorio que satisfaga a futuro los objetivos perselguidos,
aplicaciéon del derecho de la competencia es fundamentalmente retvaspmta vez
que entra en juego una vez verificada la posible comision de un dftitmmpetitivo,
escenario donde el encargado de la decision se posieigpast (f) La regulacion
econOmica puede buscar satisfacer mas de un objetivo, incluyendo exphititam
objetivos redistributivos. El derecho de la competencia, en la cabngpedominante,
suscribe un objetivo Unico vinculado a la eficiencia economica en losadosrg
excluye especificamente una funcién redistributiva; (g) También sedéstacado
diferencias sobre el tipo de obligaciones que son impuestas en sedeuldeidreg
econdmica y aquellas que se establecen en sede de aplicacideredho de la
competencia. Los sistemas regulatorios imponen obligaciones de hacer y buscan con ello
modificar los resultados del mercado. La aplicacion del derecho dempetancia

responde al incumplimiento de obligaciones de no hacer, de abstendeterdenadas
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categorias de conductas previamente determinadas como anticongpgtithes alla de
los deslindes que ellas trazan, se confia en el buen funcionamienterdetioy y, (h)
Las diferencias anteriores se traducirian en un caractervaetainte mas dinamico del
derecho de la competencia, en el sentido de ser mas consciengvoleidédn que van
experimentando los mercados. Lo anterior, frente a una naturaleza miaa estda
regulacion, de hacer descansar las soluciones en el regulador con efleiekgar las

regulaciones obsoletas frente a las evoluciones en los mefados

Es claro que la referida distincién ha estado tradicionalmente difungndda leyes
de competencia, en especial, en materia de control de operaciones deracinoEtt
Pero cuando por medio de instrumentos tales como ciertos tipos de dtdiuiasieas o
la promocion de cambios regulatorios pro-competencia (en sustitu¢gpersecucion
de infracciones), la autoridad pretende solucionar casos conductualgsjeeléo crear
un importante dilema. Tal dilema contrapone, por una parte, el interés i tes® de
brindar una solucion pronta y costo-efectiva al problema de competeenstdi¢ddo,
con la necesidad, por la otra, de crear un bien publico como es un sistegasidee
general aplicacidbn que hayan recibido aprobacion judicial y que de&rnacon la
mayor certeza posible cual es el ambito de ejercicio legitieh poder de mercado. De
este modo, la mejor solucién para el caso concreto, puede hacer perdstada vi
necesidad de velar por rlle of lawen el largo plazo. Lo anterior es particularmente

complejo en areas de muy dificil aplicacion del derecho (p.ej. abusos d&rpos

130V, p. ej., DUNNE (2014) pp.13-16.

131 Mas alla de las operaciones de concentracion, enaatomiegal chileno habria que agregar las
atribuciones del art. 18 N° 3 del TDLC para emitir instruteogenerales, del art. 18 N° 4 para efectuar
recomendaciones de modificaciones normativas, ambas dePDl| las leyes sectoriales que facultan al
TDLC para determinar el caracter competitivo 0 no deslerwicios para efectos de determinar la
justificacién o necesidad de regulaciéna su respectglizaeion relativamente amplia del derecho de la
competencia a sectores regulados (con alguna evolucidprijuténcial restrictiva en el Gltimo tiempo); vy,
mas recientemente, la practica de la FNE de archivartigae®nes previos compromisos asumidos por
las investigadas.

132 Muchas veces la autoridad de competencia y la o las empresastamente infractoras Unicamente,
con exclusion de las victimas afectadas.
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dominante de explotacion, acceso a infraestructura o insumos eserncetedpnde no

existen precedentes firmemeetablecido$®,

A partir de los rasgos descritos, es posible establecer dosdmedlogo con el

enfoque liberal clasico que guia esta investigacion.

Por una parte, parece sostenible que de entre los diversos desarrolisqazgi-en
economia de la competencia, muchos pueden encontrar mejores raickisezalisio
clasico y entenderse como continuadores de dicha tradicion antes que sudedare
Escuela de Chicago de los afios setenta. Asi, por ejemplo, paremierpies la
observacion de la realidad por el cientista social de la ilustrasidocesasin llegar a
identificarse- seasemeja mas al empiricismo econométrico y al experimentatisnta
economia posthicago que a los ‘modelos de pizarron’ de Chicago. Los sesgos
cognitivos establecidos por la economia del comportamiento postulan unondedel
individuo méas préximo a aquel que concibieron Hume o Smith que a aglaeteteia
de la eleccion racional. Y, de modo semejante, los desarrollos endeguizgos, sobre
institucionalismo y sobre consideraciones dinAmicas de los mercados qtenidan
aplicaciéon en economia post-Chicago parecen mas tributarios de pensidoadss|
clasicos que del atomismo, abstracciéon y modelos de equilibriotderla de precios
neoclasica. Con todo, es importante remarcar que los desarrollos post-Chicago s
mantienen fieles al ideal normativo de la economia del bienestar gitkeao resulta

facil de conjugar en un enfoque liberal clasico.

Por otra parte, a esta altura podra ser evidente que los rasgooslemordgran
inquietudes para un enfoque liberal clasico. En éste se descondimdieersas formas

de poder, publico y privado, se entiende que cualquiera de ellas puede lakectar

183y, infra 4.2.3, 6.7.
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mercados y se deposita la confianza en una teoria de la justicideterminados
atributos y en una particular idea de competencia como mewanigara contener las
diversas formas de poder. De los rasgos comunes referidos se desprende que en el
enfoque predominante en politica y derecho de la competencia existe tiva nedgor
consideracion de la influencia del poder politico en el buen funcionamientosde |
mercado$* y de los riesgos de instrumentalizacion del poder publico por el poder
privado, que estan subvalorados los criterios formalistas en la aplicktiderecho y

de la politica de competencia, como son los recogidos pateebf law*°y que se ha

ido generando un importante poder publico de la administracion y justioactatica,

en virtud de la mayor discrecionalidad que el legislador concede.

No obstante, en el estado del arte en derecho y economia de la competencia, el asunto
no se plantea en términos de identificacion de formas de poder gtaa dfscprocesos
de competencia en los mercados. Para la ortodoxia es la nocion wemoder de
mercado sustancial® la que ha pasado a ser el concepto operativo y falla de doerca

por antonomasia que justifica la intervencion en sede de libre competencia.

134 En la conferencia Spring Meeting del afio 2013 de la seceid@®eibcho antitrust de la American Bar
Association una pregunta central fue qué rol desempefia iicgpatn el derecho antimonopolios
estadounidense hoy en dia. Como es de esperarse lostpanatribaron a conclusiones variadas. Un
resumen en VOORHEES (2014).
135V, p. ej., ORBACH (2015a) y (2015b), STUCKE (20@@)ssim
136 Se prefiere aqui hablar de ‘poder de mercado sustancial’ para contextualizar el concepto en politica y
derecho antimonopolios (la necesidad de un grado importantejugtibque la intervencién) y
diferenciarlo del concepto puro en microeconomia (ciglgapartamiento de los supuestos de
competencia perfecta). Puede definirse como la capacidachaleo umds empresas para controlar
individual o conjuntamente y, de modo significativo, lesufados en un mercado (precios, volimenes de
produccion, variedad, calidad, innovacion, nimero de act@l&syle manera rentable, por un periodo no
meramente transitorio y, sin riesgo de gatillar disegites capaces de disputar dicho control. Lo anterior,
a partir de WHITE (2012), KRATTENMAKERet al (1987), ABA(2012). Como concepto operativo,
admite graduaciones y actla de modo diferenciado segun eleipuateria en analisis (acuerdos entre
competidores, operaciones de concentracion, abusosidépa®minante).
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Pero, tal como se ha ido mostrando, no sélo hay diversas formas de poder de mercado
sustancial que quedan al margen del control por la politica de cogipe®no que en
un enfoque liberal clasico pareciera recobrar legitimidad la pregontatras formas de

poder que pueden afectar la competencia en los mercados.

En el marco de esta investigacion, la circunstancia que sksieamente una
especial forma de poder (y no otra) la que se encuentra al centronterntaricion en
libre competencia, hace oportuno examinar la relacién entre el libevajisdiversas

formas de poder.

1.3. ¢ Qué poder?

1.3.1. El liberalismo y las amenazas del poder en sus distintas formas

Al inicio, esta introduccién apuntaba que el liberalismo ha tenido unsactns
‘defensiva’, esto es, una permanente preocupacion por proteger la libertad individual en
contra de sucesivas amenazas. Estas amenazas, por lo general, hamordeeni

diferentes formas de poder.

Los autores del enfoque liberal clasico que se reconstruye en éstie tal
considerarlos en su conjuatano actuaron sesgadamente en su repudio contra los
excesos del poder: independientemente de su origen, privado o publico, buscaron frente
a todos ellos mecanismos adecuados de control y contrapeso, con el propdsito de

contenerlos.

Segun se mostrara, el repudio contra los excesos del poder publicadm prila
identificacion de mecanismos de control y contrapeso responde a dixezeass,

momentos y constructos intelectuales. Su estudio contribuira a confanmafetida
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‘constante defensiva’ como, asimismo, a evidenciar la no discriminacion a priori entre
las diversas formas de poder por parte del liberalismo clasico. @immara Hayek-
refiriéndose a un contexto mas acotadbasunto no es tanto el origen del poder como

el establecimiento a su respecto de limites apropi#dos

En este sentido, en estos autores se encontraran ideas talesl empitibrio de
poderes en el contexto internacional; el refinamiento de las arweficigs y el
surgimiento de la sociedad comercial como presupuesto del buen gobiatesarrollo
de las convenciones de justicia; los vicios morales y cogrstide los gobernantes e
idénticos vicios en quienes dirigen entidades intermedias comaldaia, las
corporaciones, los gremios; el espectador imparcial, guardian dehdamatural; el
nivel constitucional donde se acuerda cuales seran las reglaeg®ly donde habran
de establecerse los limites tanto para el gobierno como para los nstasgmiivados;
la coercion del gobierno y la coercion de privados; la necesidadjlds tpie permitan
que el mecanismo de mercado opere satisfactoriamente, en espexitdyorezcan y
protejan la competencia e impidan lo mas posible, el desarrollo dacisites

monopodlicas, et

Con todo, si bien la revision de estas ideas permitird confirmar la referida ‘constante
defensiva’ y evidenciar la ‘no discriminaciona priori’, mejores teorizaciones sobre el
poder como categoria cientifica se han hecho fuera de la tradicion que aiglies
Dado que este trabajo postula que un enfoque liberal clasico de leappliierecho de
la competencia tendria bajo su foco diferentes formas de poder que atectan |
competencia en los mercados, resulta oportuno tener a la vista algemusdosjde

teorizaciones en torno al poder.

137 HAYEK [1960], (2006), p. 198.
138 v/, desarrollo ennfra 2.5.
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Insoslayable en la materia es Max Weber. Entiende el poderlagrababilidad de
imponer la propia voluntad al comportamiento dedfropero al mismo tiempo y dada
su generalidad, descarta que dicha definicién sirva a la teorizaaoalliljue sea a
partir del concepto de dominacion, esto es, la probabilidad de encontrar olzedienci
mandato de determinado contenido entre personasfadpase formulara lo que se
conoce como su sociologia de la dominacién. A nivel elemental, en fulaldi
dominacién concurriran: (i) un individuo o grupo que domina; (ii) un individuo o grupo
dominado; (iii) la voluntad del dominador de influir en el dominado con laesiqr
(mandato) de esa voluntad; y (iv) expresién, directa o indirecta, de qdensados

obedecen el mandato.

El tipo de dominacion que mas interesé a Weber fue aquél que provengrdehré
burocratico administrativetanto en la consideracion de sus principios de legitimidad
como en la critica al estancamiento burocratico a que podia coladjustificacion de
la racionalidad instrumentdt. Tales desarrollos podran resultar de interés al abordar el
estudio de la ‘dominacién’ ejercida por parte de las autoridades de competencia o de
aguella ejercida por otros reguladores administrativos sobre los diferetdess ajue
participan en los mercados. No obstante, queremos rescatar aqui, tcdesadpe
pensamiento de Weber que nos parecen especialmente pertineraesofippolizacion
de mercados entendida como un tipo de dominacion; (ii) la concepciés aercados
como relaciones asociativas racionales sujetas a la legald#id) un temprano
antecedente de la distincidbn entre monopolios justificados eerefiaiy monopolios

que carecen de dicha justificacion.

139 WEBER [1922] (2014) p.183.
140 |pidemp. 184.
141 |bidempp. 103, 106.
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En cuanto al primer punto, Weber entendia gjuelominio monopolizador de un
mercadd es el tipo mas puro de la forma de “dominacién mediante una constelacion de
interese¥ (forma que contrapone a la “dominacion mediante la autoriddd Tal
dominacion se basa “principalmente en las influencias que, a causa de cualquier
posesion (o de los precios fijados en el mercado), se ejercen sabaecion

formalmente ‘libre’ de los dominados que se inspiran en su propio interés” 2.

En segundo lugar, si bien Weber atribuye la explicacion de los fenbmdnos de
mercado a la ciencia econémica, expone una dimension sociologica méshoss*
con un necesario componente ético y de legalidad. Concibe los mercados como “la
relacion practica de vida mas impersonal en la que los hombres pueden entrar [...]
porque es especificamente objetiv[a], orientad[a] exclusivamente Ipategés de los
bienes de cambio. Cuando el mercado se abandona a su propia legalidad, no repara
mMas que en la cosa, no en la persona, no conoce ninguna obligacion de fraternidad ni
de piedad, ninguna de las relaciones humanas originarias portadas por las

144 “IOJriginariamente el mercado es una relacion

comunidades de cardcter personal
asociativa entre individuos que no son compaiieros, es decir, entre enemigos”"**°. De alli
que el mercado quéno estd sujeto a normas éticas, con su explotacion de la
constelacion de intereses y de las situaciones de monopolio y seiegmonsiderado
por toda ética como cosa abyecta entre hermanos %6, Y, consistentemente, afirma que
un mercado “puede estar sometido a un orden acordado autonomamente por los

participes, o a un orden decretadotorgade- por las mas diferentes comunidades,

principalmente politicas o religiosas” orden que apunta a asegurar ‘lpaz del

142 |bidem p. 1073.
143 Acerca del surgimiento de la sociologia como conseéuelat surgimiento de la ciencia econémica
como algo diferente de la economia politica, MILONAKIBIME (2009), p. 109.
144 \WEBER [1922] (2014) p. 695.
145 |bidem,p. 698.
148 |bidem,p. 696.
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mercado”’, de modo equivalente a como el derecho de gentes asegura una refativa pa

entre nacioné¥’.

En lo referente al tercer punto que rescatamos es lo que parega temprano
antecedente de la moderna distincion entre monopolios justificadofcemaas y
monopolios que carecen de dicha justificacion. En la evolucion desdeadalismo al
sistema capitalista, Weber constata la progresiva disolucién de los otiosop
estamentales, lo que conducird a una situaciofViélee competencia” que prevalecera
“hasta que aparecen en su lugar otros monopolios, capitalistas, conquistados en el
mercado po el poder de la propiedad”**® Desde el punto de vista de tgrmacion
racional de los precios en el mercado”, 10S monopolios estamentales sOWs
obstaculos, paulatinamente eliminados”, en cambio, “los monopolios condicionados en

’

sentido puramente econam son su ultima consecuencia”’. Resume la distincion
afirmando: “Los monopolistas estamentales afirman su poder contra el mercado, lo

restringen; el monopolista econémico racional domina a través del mercado**°.

Mas recientemente, y a partir de las relaciones juridicas funtid@secontrapuestas
entre si que Hohfeld divulgé hacia 1917 y del institucionalismo de J.R. Gasnide la
primera mitad del siglo XX, Vatiero ha formulado un marco teéricadelecho y
economia para el andlisis del pd8&rSu aproximacion al tema se centra en el caracter
intersubjetivo de las relaciones de poder, apartandose asi del acemétaciones
objetivas entre insumos y productos que tiene la economia tradicigoal dificulta a
ésta formular modelos generales referidos al poder. Para Vatiero, la deqi@ader se

compone de cuatro elementos copulati¥ogi) Una restriccion en una relacion juridica

147 |bidem.
148 |bidem,p. 698.
149 |pidem.
150 VATIERO (2008),passim.
151 Respectivamente explicados en los capitulos 1, 2, 3 4 tisis doctoral.
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intersubjetiva: el beneficio de quien ostenta un pSéiéene siempre un vinculo con el
costo que recae en quien soporta dicho gotiee trata de una restriccion producto de

su posiciér®® (i) Un intercambio fransaction) en la concepcion de Commons, donde
intervienen no menos de cinco partes: un agente, su competidor, su contraparte, s
contraparte alternativa y un externo encargado de hacer cumplir lamejaddica.

Seria en el contexto de un intercambio el tnico modo de expliaeeglo institucional
vigente y de comprender las dinamicas pasado-dependientes depq@dr Un
proceso dinamico de competencia posiciones de poder de caracter ‘no-modular’: el
incremento en los esfuerzos de una parte puede afectar positiva o negaéi\e maiotr

de los esfuerzos de la contraparte. Cuando dicho incremento lleva a quddeeivsas
esfuerzos en la competencia el efecto es positivo en cuanto el podsonabsse
disciplina por dicha competencia. Pero en cambio, una excesingetda en las
capacidades y recursos para competir conduce a la polarizacion del poder. De este modo,
las relaciones de poder en dicho proceso dinamico pueden seguir ya seaoun curs
acumulativo o bien circular, dependiendo de las circunstancias. Eeguegt donde,

para el autor, se manifestarian las diferencias entre un postuladd tl#sico (la
espontanea competencia del poder privado disciplinard otras formas de poder) y un
postulado ordoliberal (dada la asimetria en capacidades y recursopgetic un
tercero debe disefar las reglas del juego para mantener el podeoriegd)'°® (iv) El
caracter incompleto de los contratos: los problemas del poder (en gienexalptacion

-0 la capacidad de alterar el reparto de beneficios y costos enrela@én
intersubjetiva y, la exclusion-o la capacidad de alterar las posibilidades de acceso a

alternativas) surgen y tienen importancia alli donde los contratquieden hacerse

152 En la taxonomia de Hohfeld: derecho, privilegio, potestadymioiad. Referencias g@bidempp. 14-
28.
153 Los ‘correlativos’ en la taxonomia de Hohfeld: deber, no-derecho, responsabilidad, incapacidad.
Ibidem
154 |bidempp. 12-35.
155 Ipidempp. 36-47.
156 Inidempp. 48-60.
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cumplir de modo perfecto y por un agente ex6g§En&n su investigacion, Vatiero
aplica su marco conceptual sobre el poder para analizar el poder privads e
mercados (aspectos del derecho de la competencia en el andlisis pdsidion
dominante individual y conjunta, con un prisma ordoliberal e instituciGhad) derecho

del trabajo como poder de contrapeso al poder del capital y, el poderopdeélic
gobierno (donde considera los principios liberales de la separacion de poderes y
derechos fundamentalé®) Propone finalmente un esquema general para la bisqueda
del equilibrio de poderes tanto en las situaciones de co-exitenpiaddess publicos y

privados, como de predominancia, ya sea de unos 4%tros

157 |bidempp. 61-83.
158 |nspirado en el trabajo de Chamberlin de 1933, analiza lamosicién dominante individual como
conjunta desde la teoria de la competencia oligopolistwalésde la teoria del monopolio como suele
hacerse en economia de la competencia sobre condud@erales). En dicha mirada heterodxa, el
resultado de mercado es co-determinado por todos los agestes €l participan, ain cuando el rol de
algunos en ello sea marginal. Ello le permite, sostitarer una concepcion mas amplia del poder de
mercado individual y conjunto. Haciendo presente la idtamid@n que existe entre conductas explotativas
y de exclusién, su concepcion le permite fundamentaddatrinas de ‘el intento de monopolizaren
EE.UU. y de la ‘responsabilidad especial de la empresa domiragnida U.E., como mecanismos para
disuadir cursos acumulativos en el proceso dinamico adepetencia por posiciones de poder. La
responsabilidad especial recae en la empresa dominante @aréster de tal y le obliga a adoptar
comportamientos propios de una competencia normal. Wiéanpuede ser explicada, entonces, como un
privilegio de las contrapartes afectadas para evitar cuasomulativos de poder conducentes a la
monopolizacion de mercado$Esto claramente conduce a la idea ordo-liberal de la conveniencia de un
orden designado...un poder de contrapeso no puede surgir espontaneamente, entonces el derecho provee
un auxilio artificial. En este sentido, el ord@ralismo es considerado un enfoque antimonopolios”.
Ibidem pp. 86-91 (notas omitidas). Luego, tipificara distintasnfis de abuso de posicion dominante
conjunta, horizontal y vertical e, inclus@on referencias al derecho italianana posicion dominante
conjunta apoyada en un regulador capturado o sujeto a uictmd interesedbidem pp. 91-95. Esto
Gltimo es de especial interés para el poder identifidafa 1.3.2. (i)
159 Considera la separacion de poderes como fundamentaépesatrol del poder estatal. A la clasica
identificacion en Montesquieu de podefkgisiativo, jurisdiccional y administrativo con la existencia de
tribunales fuertes pero sutiles’ afiade, como una de las caracteristicas del Estadotoegulias agencias
independientes del poder politico y no sometidas a dod&émocratico. Al efectuar un contrapeso
reciproco de poderes, los propios titulares de poderas sstdetidos a otros poderes, conjugacion que
minimiza las posibildiades de explotacién del poder permitiesd@| surgimiento de las libertadkesa
Commons. Una funcién equivalente atribuye a los derefamoiamentaledbidem,pp. 124-127
160 Frente al dilema de demasiado poder plblico vs. demasiado pod@e&lo, sostiene, cuando existe un
adecuado sistema de contrapesos reciprocos, surge unadeuerteceso de destruccion creativda
Schumpeter, donde el poder es meramente transitorio.aPfalta de tales contrapesos que generen una
suerte de competencia entre formas de poder siempre digsytiabprevalencia del poder privado nos
lleva a una situaciéde laissez-fairemientras que la predominancia del poder publico nos conduae a un
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Moisés Naim, quien recientemente ha dedicado una monografia al eful#io
degradacion del poder, brinda la siguiente definicion, sin un objetivo de teorizacion, sino
practico. Para el autor, poder €8 capacidad de dirigir o impedir las acciones actuales
o futuras de otros grupos e individuos...aquello con lo que logramos que otros tengan
conductas que, de otro modo, no habrian adoptado "*®. Sostiene que lo importante es
entender que existen diversos mecanismos (p.ej. influencia, persuasiémrjoge sea
para adquirir el poder, para conservarlo o, en ausencia o debilidad de dichos

mecanismos, perderlo. Su tesis es que lo anterior estd cambiando.

Del planteamiento de Naim, interesa destacar que en su catizeptan del poder
se inspira de cerca en los desarrollos en organizacion industrial sobmasbarra
entrada y sobre el concepto de poder de mercado y, de algin modo, su marco busca
aplicar dichos conceptos a otras formas de poder no usualmente considerddas por
economi&? Pero, de modo mas preciso, hay un pasaje particular de su trabajo que
permite comprender mejor la pregunta con que finaliza esta seccion & sigeiente
busca responder. Naim sostiene que la idea de ‘barreras al poder’ ayuda a diferenciar
situaciones que a simple vista parecen similares y bulgstar su aserto con la
situacion de control por unas pocas empresas de la mayor parte de un marcesto.c
Sostiene que dicha situacion puede deberse a “cuatro tipos de ventajas muy diferentes
entre si, y cada una de ellas da lugar a un tipo diferente de P8ddras ventajas que
refiere son, basicamente: (i) la titularidad de una tecnologia adooa protegida por

patentes; (ii) el acceso o control sobre recursos de modo exclusivo al pymidede

situacion dictatorial. Para Vatiero, en abstracto, tésgcsupuestos neoclasicos de competencia perfecta
como los supuestos de la naturaleza bondadosa del individelbcemunismo Marxista conducen (de
manera utopica, agregamos), a la ausencia de poder publis@adoptbidem,pp. 128-130
161 NAIM (2013), p. 24.
162 |pidem,pp. 37-44.
163 |bidemp. 38.
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excluir de ellos a rivales; (iii) la obtenciéon de ventajas regukdopor medio de
actividades ddobby que permiten la exclusion de rivales o les hace mas dieulto
entrada; (iv) el soborno a politicos y funcionarios con idénticos resultadoatosmd.
Con ello, Naim identifica entonces cuatro “tipos diferentes de podéren sus palabras.
Se apreciara también que tienen en comun el que todos ellanaf@stprocesos de
competencia en los mercados en que dichos poderes o barreras incidendeatrio
casos, la situacién de control de gran parte de un mercado por unas pocaareere
repite). Finalmente, se podra convenir también en que no todos los tipos de poder
identificados calzan con el concepto de poder de mercado o, a lo menos,awept@
de poder de mercado sustancial que haria justificable su consideraciorp@iitida o

el derecho de la competencia en la mirada mas tradiciorednpdratica. Por tanto,

surge la siguiente pregunta:

¢Acaso el poder de mercado es la unica forma de poder de labipra Hacerse
cargo una politica de competencia? ¢Es ella la Unica forma deqexlpuede afectar

negativamente la competencia en los mercados?

1.3.2. ¢ Qué poderes afectan negativamente la competencia en los mercados y qué

poderes permiten ser puestos en la mira por un enfoque liberaésico?

Mientras el liberalismo clasico centr6 su preocupacion, predominanégreantel
poder publico en si mismo y en los riesgos de instrumentalizacionedpogstl poder
privado, el liberalismo moderno ha centrado su preocupacion, predominantemehte, en e
poder privado y, nuevamente, en los riesgos de instrumentalizacion del podeo publi

por el poder privado.

Este permanente repudio del liberalismo contra los excesos del poderderessas

formas, permite establecer un punto de vinculaciéon central entreaebidiberal y el
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derecho de la competencia, en especial cuando, mas alla déviseg de la evolucion
histérica en este derecho, se conviene en que la constante ba siste la funcion de

disciplinar posiciones de poder que afectan la competencia en los mercados.

Una de las razones por las cuales el liberalismo moderno esorsbouna amenaza
por quienes adscriben a una forma de liberalismo clasico es porquepagsi€iuiendo
un ideal de bienestar general, hace descansar buena parte de lospasalictuss en una
burocracia tecnocréatica, eventualmente dispuesta a instrumentdibetades
individuales con el fin de alcanzar los objetivos de bienestar definidosdea la
sintetiza Hayek para los primeros intentos en Europa de sistemas deoddeela
competencid:En Europa principalmente solo después de la Primera Guerra Mundial,
hubo intentos de establecer una legislacion deliberadamente antitrasticartel la
cual, debido a los poderes discrecionales que habitualmente conferiaegpéatiaiones

administrativas, no era totalmente conciliable con los ideales liberales cldsicos %%

Por otro lado, la intensificacion de la division del trabajo en la datig la
pretension cientifica de las disciplinas intelectuales alirdantaor el positivismo
condujeron, hasta hace poco, a una falta de consideracion interdiscfieateé a los
problemas por parte de los técnicos encargados de implementar laagpplitiicas. Y
asi, por ejemplo, en el derecho de la competencia se dejé en un segundo lpi@mo, o
derechamente se excluyo de toda consideracion a las distorsionespmligida y los

procesos regulatorios generan en los procesos de competencia en los mercados.

De lo anterior, resulta posible identificar que la contribucion desffgrain enfoque

liberal clasico para la politica y el derecho de la competemriaiste en permitir una

164 HAYEK [1973] (1982), p. 146.
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mirada mas comprensiva de este sector normativo que aquella \@wlesie

tecnocratica, dominante hoy en esta disciplina.

Dicha mirada mas comprensiva coloca junto al ‘poder de mercado sustancial’ dos
formas de poder ciertamente determinantes en el funcionamiento domopedi los
mercados: (i) el poder de quienes a nivel politico y administrativo regulatorio definen las
reglas que rigen en los mercados y el poder de quienes son capagset influencia
determinante en los primeros (las reglas politico-regulatorias que rigen el deb&kbpproc
normativo); y (ii) el poder de las autoridades de competencia y jeecasgados de la
aplicacion de la politica y el derecho de la competencia, qufalias a su deber de
poner en movimiento de manera prudente y efectiva este disciplinaiiegude los
excesos del poder econémico privado y estatal, tanto cuando actian cancexaes

cuando lo hacen de manera insuficiente.

() Influencia indebida del poder econémico en la democracia liberal

Respecto de la primera forma de poder identificada, un enfoque libesiab cla
promovera el establecimiento dentro del disefio institucieygabea como atribucion de
las autoridades de competencia e de mecanismos de consideracion sistematica de las
distorsiones de la politica y de los procesos regulatorios para lateocipeen los
mercados. Esto es, impondra una necesaria consideracion del debido legiskgivo
y reglamentario, en cuanto a competencia en los mercados se. réBgreseran
preguntas para un enfoque liberal clasico, entre otras, ¢qué mecarasamizan que
la politica y los procesos legislativos y reglamentarios sntam a una idea de bien
comun que trascienda la suma del bienestar individual de cada unoingiViogios?;
¢qué mecanismos aseguran que dichos procesos no sean objeto de captura & grupos

interés?; ¢qué mecanismos contribuyen a que las consideraciones demcmpet|os

75



mercados sean efectiva y sistematicamente consideradas en kEsoprisgislativos y

reglamentarios?

Esta primera cuestién, referida al poder politico-regulatorio tanto deeguagercen
cargos publicos como al poder politico que en los hechos llegan a alcearzdesg
empresas y conglomerados que ejercen influencia indebida en elloscida ¢on el
origen politico de la legislacion antimonopoli¥sLa necesidad de mantener al margen
de los procesos democraticos la influencia indebida de los grupos de éotpa@stivo
no responde a un repudio contra el tamafio en si, sino que busca prevenir la
materializacion del riesgo de manipulacion de las reglas gimelos mercados en
favor de dichos grupd®, uno de los principales peligros que deben sortear las
democracias liberal&¥. En el pasado a nivel comparado, consideraciones de este tipo
estuvieron entre las justificaciones de las intervenciones de licgoli el derecho
antimonopolios, pero la generacién de inmunidades por la jurisprudencia naeeca
tecnocréatico que ha asumido la disciplina las fueron excluyendo progresietfh Se
entiende hoy que el derecho antimonopolios opera en los mercados econdenicos
bienes y servicios pero no en el mercado politico de las'fdgase asume que la

reglamentacion de las contribuciones a campafas politicas y @eclases déobbyy

165 AMATO (1997) pp. 2-4. PITOFSKY (1979) pp. 8-11. AYAL (2013) p. 25, expre$d: derecho
antimonopolios se formo con el poder econémico en mente. Las ramificaciones politicas y la amenaza a la
democracia no eran de menor interés que el poder de mercado especifico a un prodpetongeen los
productores elevar precios y reducir los volimenes. El poder econémico se emendatraiz del apoyo
ciudadano al derecho antimonopolios y, la mayoria de los legos al clamar por proteccién antimonopolios
piensa en grandes empresas y en influencia politica”.
166 AYAL (2013) pp. 25-26.
167 AMATO (1997) pp. 24.
188 En EE.UU., las peticiones de intervencion al gobieimduidas aquellas que impliquen interferir con
la competencia en los mercados, estan exentas gdidacén de la ley antimonopolios a partir de la
doctrina establecida por la Corte Suprema en los déses (1961) yPennington(1965) fundada en la
primera enmienda constitucional sobre libertad de expreside yncluye el derecho de peticion. PERITZ
(2001) pp. 205-209, SULLIVAN & GRIMES (2000) pp. 732-738. BAKER (2013) p. 281f#testomo el
estructuralismo de Harvard si consideraba este riesdgicpo} la mirada tecnocratica de Chicago lo
excluyo.
169 PERITZ (2001) p. 206.
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gestion de intereses constituiran mejores instrumentos en langi@vedel referido

riesgo.

No obstante, de tiempo en tiempo surgen voces respecto de l|adatkods
reincorporar con vigor dichas consideraciones en la politica y el derecho de la
competencid® y, la presente tesis defiende que ello es consistente con un enfoque
liberal clasico, particularmente, en un contexto donde las reglanoe@scque
supuestamente deberian mitigar el referido riesgo adolecen de lgaitasiones.
Diversas vias podrian evaluarse para una reconsideracion de tales coiosieeen la
politica y el derecho de la competentigpero, no deberia obviarse que, si bien adn
limitados, ya existen instrumentos que se han consensuado a nivel dencaoores
de buenas practicas por la OCDE No cabe duda que la politica de competencia
deberia jugar un rol, a lo menos complementario, frente al riesgo aluancia
indebida del poder econdmico en la democracia liberal por las razonestazpugse

bien ha resumido el profesor Zingales:

“Cuando una empresa alcanza un poder de mercado excesivo, que le permite
incrementar sus precios de modo indiscriminado, los consumidores pueden buscar
proteccién a través del proceso politico. Pero cuando una empresa alcanzeea la
poder de mercado y poder politico, la escapatoria se vuelve imposiblestgn e

170 AYAL (2013), para una defensa reciente y enfatica. MAIERARIG (2012) p. 168“Las preguntas
ordoliberales...en especial, la cuestion del impacto del poder econémico en el cuerpo politico en general

y en el derecho de la competencia y en la politica de competencia en particular, siguedsieitdo
relevancia hoy en que el andlisis del poder econémico y del poder de mercado suele disociarse”.

171 PITOFSKY (1979) pp.12-19. AYAL (2013) p. 24 ejemplifica, entre otroeriws de control mas
estricto para las operaciones de concentracion de coagidos y asesores expertos de la autoridad de
competencia en cargos de organismos legislativos y regotato

172 OCDE (2009) Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre Eéalacla Competencia, en donde
recomienda a los paises, en lo centftalsroducir un proceso adecuado para identificar las politicas
publicas (regulaciones, reglas o legislacion) existentes o propuestas que restrinjan indebidamente la
competencia y desarrollar criterios especificos y transparentes para realizar evaluaadenéds
competencia, incluyendo la preparacion de dispositivos de monitoreo”.
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circunstancias, el sistema empieza a parecerse a una economia socialistauna de

libre mercado. En una economia socialista, el sistema politico controlaearipsesas;

en un sistema capitalista del amiguisifaoony capitalism) las empresas controlan el
proceso politico. La diferencia es sutil: en cualquiera de los casos, rste exi
competencia y la libertad se reduce. Sin competencia, la vida econémicanae
injusta, y resultan favorecidos qui® tienen conexiones dentro del sistema. [...] El
problema no es la ventaja temporal que las compafiias consiguen por medio de la
innovacion, sino el poder politico mas duradero que pueden conseguir por su tamafio e
influencia con acciones debby /...] El argumento mas poderoso en favor del derecho
antimonopolios es uno que raramente se formula: el derecho antimonopolios reduce el
poder politico de las empresas. La mayoria de los economistas (inclugmspan)
coincide con la afirmacion de que la peor y mas resistente formaat®polio es
aguella aprobada por el poder estatal. Sin embargo, la capacidad para conseguir este
respaldo estatal es directamente proporcional al tamafio de una empresa (oelp-cart
mientras mas grande la empresa, mas facil es para ella cubrir logschigps de
acciones ddobby, y mayores seran sus retornos por semejante inversién. También,
mientras mas grande la empresa, es mas proable que ella sea capaz de conseglui
poder estatal sea ejercido en su propio beneficio. Por todas estas razsnesstios del
monopolio que tradicionalmente se menciona no son los Unicos ni tampoco los mas
importantes. [...] Si el andlisis antimonopolios considerara [el incremento en el poder

politico que una operaciéon de concentracion puede conferir] muchas operaciones de
concentracion que hoy se considera que incrementan el bienestar, apareceriah, p
contrario, como que lo reducen. Dichas operaciones serian bloqueadas o sometidas a
restricciones. Por ejemplo, las fusiones que resulten en entidadeEsieamente

poderosas politicamente podrian quedar sujetas a limitaciones sobre los montos que
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pueden invertir edobby. Lo anterior constituiria una desviacion radical respecto del

status quo "3,

(ii) El poder de los tecnécratas

En relacion con la segunda forma de poder identificada, un enfoque liberal clasico del
derecho antimonopolios invita a poner atencion especial en el poder @ est
legislaciones asignan a los encargados de gatillar su aplicasiorese principalmente,
el poder de las autoridades de competencia y los jueces competgmees—por
exceso o por defectopodrian faltar a su deber de poner en movimiento este
disciplinante juridico de los excesos del poder econémico privado y eflataste
modo, seran preguntas de un enfoque liberal clasico, entre otras, ¢qué noscanism
actian como disciplinantes de las eventuales faltas que, por exqgeso defecto,
cometen los érganos de policia de la competencia? ¢qué elementmarasegcaracter
juridico al tipo de control del poder econémico privado y estatal qugeesde por la
policia de la competencia en virtud de esta normativa y evitadigoe control pierda
dicho caracter para transformarse en un control por el mero arbitrio, excesie
dependiente de la discrecionalidad del policia de turno? A su vedes &ah los

disciplinantes de un débil desempefio del 6rgano de policia de la competencia?

Se sostiene que por no estar vinculados a ninguna industria en espkdfico,
autoridades de competencia y quienes sirven cargos directivos smellastarian
afectos a los riesgos de captura regulatoria que afectan a otr@sloegsl No obstante,
ellos podrian ser victimas de un fenbmeno muy semejante que se ha deaominad

‘captura por la especialidad técnica’ (capture by expertigey, en todo caso, la estructura

173 ZINGALES (2012) pp. 29, 38-39, 157.
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de incentivos a la que estan sujetos se asemeja bastargaeadnfrentan otros expertos

y reguladores.

La ‘captura por la especialidad técnica’ ha sido descrita en los siguientes términos:
“Lo que alguna vez fue un intento eminentemente politico de restringir el poder
econémico ha perdido la mayor parte de su impulso politico y, en efecto, l&atenc
interés del publico en general. Lo que ha surgido es una conversacion altameitz téc
entre expertos que utilizan un lenguaje especial tan complejo que un ipteato
ingresar a la cerrada comunidad de expertos antimonopolios tiene tan elevatiss cos
de transaccion que la mayoria no lo intenta o, si logra dominar el lenguaje
antimonopolbs, termina adhiriendo al status quo. [...] Como resultado, los tribunales y
el Congreso han dejado de desempefiar un rol dominante en establecer,
respectivamente, el derecho y la politica para este aspecto vital derlaraia politica.
De modo aun mas pernicioso, esta conversacion usualmente consigue evitar una
discusion publica, abierta o informada, sobre los aspectos mas amplios de itzaputsit

competencia y cuestiones fundamentales de justicia”*"*.

La existencia de expertos en derecho y politica de la compétermano en otras

areas, responde a la division del trabajo que ha incrementado la é&sg@éialken todos

174 WALLER (1998) pp. 1383-1449, pp. 1429-1430.
175 Sobre la creacion de tribunales integrados por esptaglicon y sin formacion juridica, existen
argumentos en contra y a favor. Sobre ello TAPIAQRDERO (2015), pp. 27-35 y n. 20. Para estos
autores, la justificacion y explicacion de los tribuna&ssecialistas responde a una doble desconfianza del
legislador: frente a la adminsitracion y frente a logcgs generalistas del poder judicigla
especializacion judicial técnica refleja una doble desconfianza: en el actuar de la Administracion y su
capacidad de dar un uso adecuado a los espacios de discrecionalidad (el problema revolucidnario de
siglo XVIII), frente a lo cual la judicatura proveeria la independencia necesaria que actla como
contrapeso; y también en las capacidades técnicas de los jueces tradicionales, generalistas, para
controlar 1as capacidades supuestamente “exorbitantes” que dicha Administracion habria adquirido
producto de la complejizacion de las relaciones economicas (el problema “revolucionario” del siglo XX),
frente a lo cual la judicatura especializada proveeria un resguardo técnico adecuado para lidiar con los
problemas derivados de ella. Siendo asi, las raices de la especializacion judicial técnicgpdria
sostenerse- eminentemente politicas.” Ibidem, pp. 29-30.
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los &mbitos y ha permitido ganancias en productividad. No obstante, cabe considerar que
los intereses de cualquier élite técnicamente competenteedifie los intereses de la

gran mayoria de la poblaciBfy, por el contrario, es mas probable que estén alineados
con intereses no divulgados sobre lo que los miembros de dicha élitanesparo
carrera o ingresos futuros, ya sea en el mundo privado o en el mund® potjtie, lo

anterior, termine instrumentalizando el ejercicio de su cargo en miras a dickos fine

Ademas, un experto es una persona que ha acumulado una gran cantagathlde c
humano altamante especifico, que tiémejue los economistas denominan un ‘costo
hundido’ y, dado lo anterior, tiene un interés oculto en el éxito del area donde ha
desarrollado su especialiddtl Para el experto, el éxito puede consistir en elevar
artificialmente la complejidad de su especialidad con el fin deadisla formacién y

entrada de nuevos expertos y encarecer asi los servicios de su esp&&ialidad

Si a lo anteriormente descrito se suman los importantes grados reéeioisdidad
que el legislador ha entregado a las autoridades de competegicilmpacto que el
ejercicio de sus atribucioneso la falta del misme puede llegar a tener en el
funcionamiento competitivo de los mercados, aparecen con bastante clasdad
argumentos en favor de una politica y derecho de la competencia sgglasasimples

de general aplicacion.

176 ZINGALES (2012) p. 106.
177 Ibidemp. 102.
178 Un comportamiento semejante ya fue identificado por AdamthSpara abogados y funcionarios
judiciales: “En la Europa moderna la costumbre ha sido en la mayoria de los casos regular el pago de los
abogados y empleados de la justicia segun el niumero de paginas que escribiesen; y el tribunal
determinaba que cada pagina debia contener tantas lineas y cada linea tantas palabras. Para aumentar
su retribucion, los abogados y funcionarios judiciales han procurado multiplicar las palabras por encima
de cualquier necesidad, y han corrompido asi el lenguaje legal de todos los tribunales de justicia de
Europa. ”SMITH [1776], (1994), p. 684.

81



Mediante reglas simples de general aplicacion se limitdogrincentivos a su
manipulacion para satisfacer intereses privados o publicos, se dismitasréastos de
interpretacion y aplicacion de dichas reglas, y se abriria la obseryadiscusion sobre

su implementacion y aplicacion efectiva a un mayor nimero de ciudatfanos

Por las razones expuestas y otras que se refiere a lo largo dealesje, |a
reintroduccioén de atributos formalistas por medio de las consideraciomele ad law
aparece como una implicancia principal de un enfoque liberal cldsit politica y el

derecho de la competentia

En definitiva, mientras que en el enfoque dominante en el derechwaogolios
hoy en dia se sigue una perspectiva desde arriba hacia abajoy etttbpuesto en los
mercados y en los resultados en el desempefio de las variables easrdargstos, un
enfoque liberal clasico sigue una perspectiva desde abajo haceg arifiico esta en los
individuos y en las instituciones al servicio de éstea especial las instituciones
disciplinantes de las diversas formas de poder que afectan la coompet@ los
mercados en los que ellos participanno lo esta en los imprevisibles resultados del
mercado, sino que es el proceso de la competencia en ellos, stggtasaclaras, y la
configuracion del marco institucional legal/reglamentario que la hadblgok que

importa primordialmente.

179 ZINGALES (2012) p. XXV.
180V, infra 2.8, 3.1., 3.3., capitulo 4. El apartarse de normadaroma de estandares desestructurados y
avanzar hacia reglas (ya sean reglas per se, presusi@opeertos seguros), para diversas materias del
derecho de la competencia, es una preocupacion impoetafaditeratura extranjera (infra 4.2.1.). En
Chile, un progreso en tal sentido ha sido abogado, entre ptnoMJONTT (2010): reglger separa los
carteles duros; TAPIA (2010) pp.151-152: en sentido y ambito simile Montt; ARAYA (2012)
pp.225-241: ilicitud por el objeto para colusion entre oferenidiciéaciones; IRARRAZABAL (2013):
v. infra 6.2.: ‘incluso para conductas sometidas a regla de la razon’; TAPIA (2014) pp.47-119: para los
abusos de dominancia.
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En este sentido, un enfoque liberal clasico abre un programa de im@stigas
amplio que aquel que seréa abordado en este trabajo. Las dos formas de poder que aqui se
ha identificado-por sobre la mirada tecnocraticparecen centrales, pero no agotan la
constante defensiva liberal que implica la permanente identditale formas de poder
—independientemente de su origemque impliguen amenazas a las libertades
individuales y, en esta area en particular, que afecten negatieatosnprocesos de

competencia en los mercado

En otras palabras, una politica econdmica de libre competencia,uestéoque
liberal clasico y tal como se muestra en el capitulo 2 detegiajo, sera aquella que
esté orientada por reglas de general aplicacion, cuya aplica@dsugth a mecanismos
de revision judicial, y cuyo propésito sea identificar y disciplinard&ariminaciones a
priori, las distintas formas de podeprivado o publice que afectan los procesos de

competencia en los mercadfds

Cabe recordar que, de entre los distintos medios y constructos tuitelecal
servicio de una politica de competencia definida en los términos espueste trabajo
estudiara, en exclusiva, las cuestiones y problemaglelef lawen tanto ideal juridico-
politico que, en la concepcion del capitul?3revalora aspectos formales, y con ello
contribuye a contener, principalmente, la segunda forma de poder iddatiGoaesta

seccion.

181V infra, 2.8.
182/ infra, 3.4, 3.5.
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CAPITULO 2
PILARES DE UN ENFOQUE LIBERAL CLASICO
Y

LA POSIBILIDAD DE CONCEBIR UN DERECHO DE LA
COMPETENCIA DESDE ESTE ENFOQUE

El presente capitulo persigue brindar precisién conceptual a lo queséigacion
denomina‘enfoque liberal clasico mediante el estudio de lo que entendemos son siete
pilares pertinentes a esta investigacion (2.1. - 2.7). Adicionalmplatetea de modo
general la conjetura de que es posible concebir un derecho de la comitedeidal
enfoque(2.8).

2.1. Pluralismo e individualismo metodolégicos, interdisciplinarieda

La aproximacion al estudio de las ciencias sociales por parmes datbres liberales
clasicos en cuyo pensamiento se basa este trabajo, se tmrgoterun pluralismo
metodoldgico, una particular concepcion del individualismo metodoldgico graater
interdisciplinario. Lo anterior se traduce en una funcién diferente qa&ibaye a las
concepciones cientificas, con un particular acento retrospectivo y d&oentos
metodoldgicos que diferencian este enfoque de la metodologia tradfoioteda en la
economia del bienestar con la que hoy se abordan los problemas cleo diela

competencia.

2.1.1. Sobre el pluralismo metodol6gico
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En Hume, los elementos experimental, sicologico e histérico sdraomd la hora
de abordar las cuestiones juridico-econdmicas. Tales elemeamtfigucan los pilares
metodoldgicos de su obra. Para Hume, la Unica manera de desarrollar urens@mp
acerca de cuestiones de hecho es por medio de la observacionar®gue conducira
s6lo a probabilidades pero jamas a una total certeza. Es en la abarapvidencia
donde Hume fundaré sus principios de la naturaleza humana. No obstante, reconociendo
lo complejo de las interrelaciones entre la naturaleza humana ijt@une admite la
enorme dificultad en la tarea de proponer leyes generalmente svaalare el
comportamiento humano. Hume afirma que en las ciencias sociales ‘toda maxima de
alcance general...debe ser establecida con mucha precaucion’ y que el mundo es ‘adn
muy joven para fijar muchas verdades generales [en el area de lasasiesutiales]

que vayan a seguir siendo valederas por toda la posteritfad

En el caso de Smith, su aproximacion al fendbmeno econdmico se diferdncia de
enfoque que seguird mas tarde la economia neoclasica en los aspectos metadsddgicos
ha afirmado que su metodologia era ecléctica, donde lo empirico, locotéti
institucional, lo estatico y lo dindmico estaba entremez&adMilonkais y Fine
identifican tres dualismos metodolégicos en la obra de $ithor oposicion al
monismo metodolégico que se adoptaria en economia después del fin del debate
intelectual conocido comMethodenstreit EI primer dualismo tiene que ver con que

Smith yuxtapone en un Unico trabajo, como es RN, un analisis macro-dnéfeiddo

183 Con todo, Hume parece ver en el estudio del crecimiedémas aspectos econdémicos un campo fértil
para identificar uniformidades en el comportamiento humamo,afectas a las imperceptibles e

impredecibles influencias de las pasiones de los miembroggegeefias comunidades o grupos de
personas. En este sentido, formulara la oposicion ehtpetencial de estudio cientifico que tienen los
aspectos econdmicos versus la dificultad que estos t@nehcaso de la diplomacia exterior. ROTWEIN

(1998) p. 692 § 4, 5.

184 SOWELL (1994) pp. 112-113.

185 MILONAKIS y FINE (2009), pp. 16-19.
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al desarrollo econémico, con una teoria micro del intercambio ecan§fnitin
segundo dualismo metodoldgico esta referido a cuél es el objetoud@ gsteflexion

en Smith: se combinan en su obra un individualismo metodoldgico con un H&fidgho
tercer dualismo metodoldgico se refiere a su modo de razonamienmmBi@an en la
economia politica de Smith el razonamiento deductivo a partir de modskoactos,

con el razonamiento inductivo a partir de elementos histéricos y ddirdata
observacioi® Esta combinacion parece evidente en la exposicion de su teoria sobre el
desarrollo econdmico que se compone‘dapuestos acerca de la naturaleza humana
para la deduccion...pero ... también... de un uso extensivo de material empirico e

historico ... con fines ilustrativos "%,

186 £ primer tipo de andlisis se consigna en los tresguamcapitulos del libro | de RN y esta referido a
la division del trabajo que, por una parte es una conseiauen intencionada de la accion humana y, por
la otra, se encuentra limitada por la extensién del merc@dotrata, en definitiva, de una breve
descripcion de los elementos esenciales del sistem@mico capitalista. Junto a lo anterior, Smith
expone en los capitulos 6 y 7 del libro | de RN su teor@ondel intercambio econdémico que es la
seccion de RN que méas se asemeja a lo que mas tardka $edda de precios neoclasica, donde Smith
distingue entre el precio natural y el precio de mercadosdeienes e identificara las distintas partes que
componen dichos precios. Estas secciones vienen ptasepor una teoria del valor objetiva, en que
Smith busca distinguir entre el valor real y el valominal de los bienes.
187 E| individualismo metodoldgico se refiere al enfoque segoual el todo es explicado en términos de
las propiedades de sus partes individuales o miembros.|l&nwgsmde Jon Elster, && doctrina segiin la
cual todos los fendmenos sociales (su estructura y su cambio) en principio sélo pueden exglicarse
términos de los individuossus atributos, propdsitos y creencias’. En el holismo metodolégico, en
cambio, se privilegia el estudio del todo social, lo que tapiue éste y las colectividadeales como las
instituciones, las clases, la economia nacional gotdedad como un todoen lugar de ser explicadas
como el producto de la accion de los individuos, tienertemdsm autbnoma y, de ese modo, moldean e
influencian el comportamiento individual de sus miembkiEONAKIS y FINE (2009), pp. 13-14.
Smith transita desde un enfoque individualista en los primeapgulos del libro I, marcados por la
naturaleza humana propensa al intercambio y movida painegmte por el auto-interés, hacia un enfoque
cada vez mas agregativo, estructural y holista en lbsad capitulos de dicho libro dedicados a
identificar las rentas de las diferentes clases (dedptalistas, de los trabajadores y de los duefios de la
tierra).
188 Sy presentacion, en efecto, abstrae un modelo de individo@no a partir del cual deduce su
comportamiento en la interaccion en diferentes rglsiuaciones en sociedades especificas. Al ilustrar
tales situaciones con elementos histéricos, induceosigratrones de relacion de los individuos en las
sociedades, lo que le permite configurar ciertos princiggoactuacion como modelos mas abstractos que,
a su vez, seran ilustrados con elementos histéricde gbservacion. En su relato, por tanto, Smith
muestra cuan inseparable resultan la induccion y la deductdiga.siempre inductivo, pero nunca
meramente inductivo’ en palabras de Marshall. MILONAKIS y FINE (2009), p. 18.
189 |pidem p. 18.
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2.1.2. Sobre individualismo metodolégico: un individualismo instituciaad

Los autores liberales clasicos entendieron el individualismo metampldg un

modo particular.

Para Hume, el ser humano forma parte de un contexto social que es preduwo d
‘historia natural’®® y sus multiples motivaciones se despliegan en dicho contexto. S
trata de un individualismo a medio camino entre el atomismo y ishiml que ha sido
denominado ‘individualismo institucional’: “/E]! individualismo de la Ilustracion
Escocesa fue muy diferente al individualismo de la teoria del corstwatal. Para nada
reconoce individuos a-sociales en un estado de naturaleza. Los individuostesn vis
como seres socioculturales delineados por instituciones socialeslg pstoria de la
sociedad [...], sugiero que podemos denominar al individualismo de la Ilustracion

Escocesa como ‘individualismo institucional’”’*°%,

190 B] fundarse en una historia ‘natural’ o historia de la sociedad civil, es uno de los rasgos caracteristicos
del pensamiento de la Ilustracion Escocesa. El método ha sido entendido como la ‘bisqueda de los
origenes y del desarrollo de la sociedad civil desde lo rdstico hacia el refinamiento por medio de una
forma de historia en que los principios sicologicos universales y las circunstancias socio-economicas
desempenfian roles de iluminacién gemeWnch, D., citado por SKINNER (2007) p. 178. En el caso de
Hume, en especifico, su aproximacion a la historia ®Efsayos difiere de la historiografia convencional
(focalizada en sucesos particulares unicos) que es la gdengina en su Historia de Inglaterra. Ya que
parm escribir como un ‘cientifico moral’, Hume debe reducir las secuencias historicas a generalizaciones
gue expliguen como se producen transformaciones en el dampemto humano como consecuencia del
impacto de circunstancias historicas en la ‘naturaleza humana’. En este sentido lo ‘natural’ del enfoque
histérico de Hume esta precisamente en identificar darrente, probable o sustancial en las leyes del
comportamiento humano y este enfoque es fundamental es@ites econémicos. ROTWEIN (1998), p.
692§ 6. El enfoque de ‘historia natural’ en Hume considera un aspecto estatico (referido a la comparacion
y contraste de la operacion de ciertas relaciones atoa® en diferentes contextos institucionales) y un
aspecto dinamico (identificacion y descripcion de los casnlgo los habitos de los individuos),
SKINNER (2007), pp.180-184.
191 UDEHN (2002), pp.479-507, p.483KINNER (2007), p. 180, expresa: “Si bien Hume defendié que
los principios de la naturaleza humana son constantes, el aprecié también que la manera en que estos se
manifestaban seria profundamente afectada por el entorno socio-econdmico que llegase a existir, y
también por los habitos, costumbres y caratter.
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Del mismo modo, tampoco seria correcto calificar a Smitomb un individualista
atomista ni como un holista metodoldgico. Es cierto que en su explicacion sobre la teoria
del intercambio y las rentas de cada clase pudo ser influido por los fisidcratas franceses a
quienes admiraba, propensos a la formalizacion y a los modelos taisstsac
agregativos. Pero Smith, como parte de la llustracion Escocedaéita cultivo el
mismo tipo de individualismo que Hume. El objeto de estudio no emdiwviduo
abstracto y aislado, sino el individuo concreto y socializado a un cordgsgecifico,
cuya libertad de comportamiento y eleccion se encuentra enma@aitestituciones y
normas sociales. El individutio sdlo opera dentro de un marco moral y legal sino que

es ademas un individuo socializado o moralizd&®

La distincion entre un individualismo ‘verdadero’ y uno ‘falso’ sera retomada en un
clasico articulo de F.A. Hayek a medidados del sigld%XX
2.1.3. Sobre interdisciplinariedad: D. Hume y A. Smith

A la fecha en que escriben los autores liberales clasicosaglstsiden la historia de
las ciencias sociales no se ha producido una estricta division entre discgidintificas.

() El propioAdam Smith inicié su carrera brindando clases publicas de retorica y

belles lettresen la Universidad de Edimburgo en 1748. El reconocimiento obtenido lo

192 SAMUELS (1977), p. 199. La distincion entre un individualismoitinsibnal y un individualismo
atomista, se vincula también con la distincion entrgtiifarismo hedonista de Bentham y el utilitarismo
ético de Mill. Para este ultimo el individuo es un aniswdial cuyo calculo utilitarista no considera sélo
factores hedonistas como pensaba Bentham, sino adeactése$ éticos y morales no innatos sino que
culturales como la esperanza de ser apreciados y el misdodespreciados por nuestros semejantes y
por el creador del Universo, y el puro sentido del debemjaatia, el amor, el miedo, motivos religiosos,
auto-estima, deseo de ser estimados por otros, etc. Elidingigmo atomista o sicoldégico, no
consideraria estos factores, a menos que pudiera recdoslucifactores hedonistas. MILONAKIS y
FINE (2009), pp. 28-29.
193 HAYEK [1948] (19864a).

89



condujo en 1751 a hacerse cargo, sucesivamente, de las catedras dg lldegrade
filosofia moral en la Universidad de Glasgow. Los contenidos de surzdte filosofia
moral cimentaron las bases de lo que llegarian a ser sus principaegpublicadas. En
dicha catedra ensefiaba teologia natural, ética, teoria del depedbprydence, y
economia. Las materias eran tratadas en el orden indicado. Sus Eaigoitica
formarian la base de su Teoria de los Sentimientos Morales (TSM) (1759), obra que
gatillé definitivamente su prestigio intelectual y concitd danaacién de sus pares. En
sus enseflanzas de economiapediency’ 0 moral practica segun se la denominaba
entonces) se encontraba el germen de la Rigueza de las Naciones (Ri)jayleeluz
recién en 1776. Finalmente, sobre sus ensefianzas en teoria del derechrajersyat

en TSM el anuncio de una obra sobre teoria del derecho que nunca llegaréactar.
Los investigadores han buscado inferir su contenido a partir de dos @oésccde
apuntes de sus clases de Glasgow de los afios 1762-63 y 1766 que fueron pydadicada

primera vez a fines del siglo XIX.

Incluso, de considerar sélo su RN de 1776, se desprenden de ella varias thebras de
pensamiento econdmico contemporaneo que hacen que Smith sea considecadn com
tedrico central en la tradicion escocesa de pensamiento ecohmimo también
como un eslabon fundamental en el desarrollo de la economia pdlitiEntro de los
economistas clasict, como fundador de la economia como discipfihg, también,

194 BROADIE (2003), pp. 178-179, 200. MILONAKIS y FINE (2009), pp. 18, 49.
195 Smith definid la economia politica comana rama de la ciencia del hombre de estado o legislador
[que] se plantea dos objetivos distintos: en primer lugar, conseguir un ingreso o una suesiste
abundantes para el pueblo, o0 mas precisamente que el pueblo pueda conseguir ese ingreso o esa
subsistencia por si mismo; y en segundo lugar, proporcionar al estado o comunidad un ingreso suficiente
para pagar los servicio piblicos.” SMITH [1776], (1994), p. 539. Segun Milonakis y Fine, RN
constituye un rico y multifacético edificio teériaque comprende elementos filoséficos, sicoldgicos,
sociales, histéricos y econémicos, constituyendo ehgriintento comprensivo de aproximarse a la
economia politica como una ciencia social unificadamocparte de las Ciencias Morales como un todo,
sin un apego a una neutralidad ética o practica. MILONAKFBNE (2009), p. 19.
196 MILONAKIS y FINE (2009), p. 13.
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como un pionero de la organizacion industffalSin embargo, lo que cada una de estas
visiones rescata suele ser diferente, es decir, Smith no integiddeentes lineas de
pensamiento enunciadas por un mismo y unico elemento de su obra. Lo anterior ha
llevado a sostener que el aspecto principal de Smith y de RN eedioléa la matriz de
interpretaciones y criticas mutuas, no en una sola, por mas atractivacanipleta o
precisa que ella pueda ser. Ninguna interpretacion puede capturar por sinésm

compleja y fecunda mente de Smith o el significado social de sti%obra

(i) Otro tanto podria decirse d¢éume. Considerando solo su primer trabajo, el
Tratado de la Naturaleza Humana (TNH) de 1739-274¢a habia ofrecido elementos
gue sirven de fuente a lo que hoy son diferentes disciplinas del sab&edlisros que
componen el TNH bien podrian disociarse hoy en texfmeponderantementede

epstemologid® (Libro |, sobre el conocimiento), de psicolafa(Libro Il, sobre las

197 De todas las afirmaciones, esta parece ser la masooaedt. Primero, porque si bien en su obra se
identifican gérmenes de lo que seria después de Diltheptaagion entre disciplinas cientificas (p.ej.
cuando afirmécomo cualquier otra labor [la filosofia] se subdivide en un gran ndmero de ramas
distintas, cada una de las cuales ocupa a una tribu o clase particular de filésofossyleditasion de la
tarea en filosofia, tanto como en cualquier otra actividad, mejora la destreza y ahorra tiempo” SMITH
[1776], (1994), p. 41 v. también pp. 709 y ss.), Smith nunca llediénaar de modo explicito la distincion
entre ciencias del hombre y ciencias de la naturaleza, por lo que sus aportes en lo que hoy son ‘ciencias
sociales’ bien podrian responder a sus concepciones sobre la ciencia en general. FLEISCHACKER
(2005), p. 34. Segundo, porque la economia neoclasica es fnatanfentalmente, de desarrollos
cronolégicamente posteriores asociados a la forma@izados modelos de equilibrio, la revolucion
marginalista, la teoria subjetiva del valor. Y, si bieobsga de Smith fue antecedente de lo anterior, ello
nunca estuvo entre sus propositos y, por tanto, comaha 8kinner, su obra se sometid al principio de
las consecuencias no intencionadas de la accién huSIEH4NER (2007) pp. 193, 201-202.
198 DE JONG y SHEPHERD (ed.) (2007) pp. 25-26.
199 SAMUELS, W. (1977), p. 191.
200 HUME [1739-1740] (2001)
201 < 3 epistemologia, o filosofia de la ciencia, es la rama de la filosofia que estudia la investigacio
cientifica y su producto, el conocimiento cientifidUNGE (2004) p.21.
202 “En sus origenes, considerada como una ciencia del alma de inspiracion filosofica, la psicologia
devino, a fines del siglo XIX, una disciplina cientifica que tiene por objeto determinar las leyes que
regulan los estados psiquicos de los individuos observados a través de sus manifestanuetuales.
La psicologia general estudia fenomenos como la percepcion o la memoria, desde una perspectiva
abstracta y generd) D’AGOSTINO, Serge, et al, “Dictionnaire de Sciences économiques & sociales”,
ed. Bréal, Rosny, 2002.
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pasiones) y, de éti€® (Libro Ill, sobre la moral). No obstante, en Hume deben ser
todos ellos comprendidos como capitulos en el desarrollo de su ciencinaderédeza

humana.

En definitiva, tanto Hume como Smith se encontraron inmersos eantxto
intelectual de la llustracion Escocesa donde se promovié la disceishtercambio de
ideas en distintos ambitos de manera ajena a dogmatismos. Cafiortzalo Skinner:

“Si bien es posible distinguir diferentes disciplinas o ambitos investigados durante la
llustracion Escocesa, en la practica ningun intento fue hecho para mantener las
diferentes disciplinas en sus compartimientos separadas. Un enfoque hdiéstieoa

los problemas intelectuales caracterizaba allterati [Hombres escoceses letrados que
valoraban el cultivo y aprendizaje de valores humanos y humanistascoahes el
caracter cosmopolita, la tolerancia religiosa, la convivencia sodiaesarrollo moral y

econdmico]”*2%

Precisando, entonces, s6lo puede hablarsgntidisciplinariedad al adoptarel
prisma actual de la separacion entre disciplinas, fruto de laegieg evolucion iniciada
recién a partir de la segunda mitad del siglo XIX. Pero, previtoalelnatural era la
reflexion filoséfica en lo que hoy son diferentes areas del saber y que aiingiem
como disciplinas técnicas y profesionales, en el sentido modernposjemplo, hacia
1836, aun se sostenia que la principal diferencia entre el derecleagniamia politica

no radicaba en los problemas estudiaepge eran los mismessino en que el primero

203 “También llamada filosofia moral, la ética es una rama de la filosofia que busca determinar la exacta
aplicacion de nociones morales tales como bueno y malo, correcto e incorrecto o una teoria sobre la
aplicacion o naturaleza de dichas nociof&Britannica Concise Encyclopedia, “Ethics”.
204 BROADIE (2007), p. 5. No obstante la falta de dogmatisredis, no impidié6 que Hume, cuyo
escepticismo fuera percibido como amenaza para la ndatlay para la filosofia del sentido comdn y
como provocacion para la idea tradicional de justicituraf fuera mantenido alejado de las aulas
universitariaslibidem pp. 21, 48 n.41, 211 n.13, y 2itffine
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era positivo, ensefaba el derecho vigente y era de interés de lodashogntras que,
la segunda, era normatiyara de interés del legislad®t

2.1.4. Concepciones cientificas: objetivo de comprension antes que de

prediccién y, enfoque retrospectivo antes que prospectivo

La ciencia, segun los liberales clasicos, busca explicar pgoa comprender los

fendmenos de la realidad, aspira al realismo. No apunta a establecer predicciones.

La vocacion de la teoria de Hume por el realismo admite lplifstacion y la
generalizacion, pero no la creacién de modelos fundados en supuestos tetédisest
o inventado¥®. Si bien seria anacronico atribuir a Hume posicion alguna en los debates
metodoldgicos en economia del siglo XX, Rotwein, uno de los principaiediosos de
Su pensamiento econémico, si tomoé partido en contra de la idea depgpaerte un
modelo deriva sélo de su capacidad prediétfvasi, es plausible conjeturar que Hume
no adscribiria a una estrategia argumentativa poco realista, basadalelos carentes

de fuerza, vivacidad y poder persuasivo suficiente para inspirar cosffanza

La concepcién de la ciencia en Adam Smith contribuye a confirmartdoica y
brinda extensiones. Smith posey6 auténticas aspiraciones cisntfiada una de las

partes de su obra, esto es, sus componentes éticos, de teoriadlel gele economia

205 HOVENKAMP (1989), pp. 137-138, con referencia a Theodore Sedgwick I
208 \VELK (2004), pp.3, 20-21.
207ROTWEIN (1959), pp. 554-575.
208 \VELK (2004), pp.21-27. En efecto, a un modelo, teoria o0 magr@oecabe exigirle algo mas que su
capacidad predictiva: primero, que el argumento sea comprepdidal lector; segundo, que sea creible
por parte de colegas desinteresados; tercero, que sea perdtertie a los disefiadores de politicas;
cuarto, que las acciones adoptadas conforme al argumento rpamgsehasta entonces dubitativas sobre
cual seria la mejor decisién, produzcan los resultadeades. Ademas, la recepcion y la critica de pares
sobre una teoria es otro de los pilares de soporte mégicmen Humelbidem,pp. 19-20, 26.
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politica, y la interdependencia entre todas ellas, han de entemdens los diferentes
elementos de un sistema que representa un trabajo cientifico aldestlewtor®.
Smith sostenia que el trabajo cientifico podia tener uno de losrgagii@bjetivos: (i)
formular una proposicion y probarla, mediante diferentes argumentos que condujeran a
la conclusion; o, (i) producir un sistema en cualquier ciencia. El métedgediton
tiene aplicaciéon para el segundo tipo de objetivo: al inicio seularmciertos principios
conocidos o probados, a partir de los cuales se da cuenta de los distintosiésndsee
conectan todos ellos por la misma cad&hd.os sistemas son especies de maquinas
inventadas para conectar imaginariamente aquellos diferentes movimientdsy gfiec

se han producido en la realidad, su objetivo es introducir orden dentro del daos de
realidad y, tal como las maquinas, tienen la capacidad de juntes parplejas en un
todo en funcionamientd: “Al contemplar la sociedad humana en una perspectiva
abstracta y filoséfica, ella aparece como una gran, una inmensa mdaquina”**%. Siendo
todo sistema cientifico una creacion de la imaginacion, un intemiginario de
conectar los objetos que percibimos con los sentidos, ningln sistemaas&a |
exactamente idéntico a los objetos que describEsta distancia entre la realidad y los
sistemas o teorias, y la consecuente falibilidad de esto®slthos conduce a consignar
cudles son los criterios para evaluar un sistema o teoria y quéumaem sistema sea
mejor que otro. Para Smith, los sistemas buscan asistir el funcionard® nuestra
imaginacion y se evaltan por su novedad, belleza y simplicidad, pap#idad de
cada nuevo sistema de satisfacer la imaginacion mejor queeehaigiue lo antecedio.
Su evaluacion se hace, de este modo, en el contexto histéricdideifpdina y su éxito

no se mide con parametros absolutos y atemporales, sino en relacicapadalad de

superar los problemas de anteriores explicaciones, tales como sdefattaridad o

209 SKINNER (1998), p. 373.
210 |pidem p. 373.
211 |idem p. 374. FLEISCHACKER (2005), p. 32.
212 SMITH [1759](1997), pp. 372-373.
213 FLEISCHACKER (2005), p. 27.
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coherencia, o las incoherencias y tensiones entre dichas explicagidae®alidad
observadd* Este ‘sistema de sistemas cientificos’ entonces, es escéptico frente a la
posibilidad que alguna vez algun sistema cientifico, en cualquier materia, lwaydaa
la Gltima palabra. “No hay nada en el andlisis que sugiera que el sistema de Newton (0

de Smith) contenga alguna verdad fiitat,

Como corolario de la referida concepcién que Smith tiene sobre laaciethus
sistemas cientificos, ella impone una mirada retrospectiva derldmenos antes que
prospectiva. El objetivo prioritario es la belleza, claridad y singalct con la que una
nueva explicacion resuelve los problemas de anteriores sistemasapbaidad
predictiva y la mejora tecnoldgica podran también ser frutos del sistemécoenie se
propone, particularmente en la medida en que el nuevo sistema solucioeenpsodé
sistemas anteriores. Pero en ningun caso las predicciones y lasiangenson los
objetivos centrales de la ciencia ni los principales criteriosattgacion de las teorias
cientificag!®. Es este enfoque retrospectivo el que permite entender el programa de
investigacion de Smith en su conjuntencaminado a elaborar un sistéhay el que

214 |bidem pp. 32-33.
215 SKINNER (1998), p. 374. FLEISCHACKER (2005), p. 33, resume deleigeimodo la aplicacion de
estas concepciones cientificas de Smith al plan jeo@o de RN:“...Smith presenta su ‘sistema de la
libertad natural’ en RN en relacion con los sistemas de economia politica que le precedieron,
argumentando que sus méritos estan demostrados por el hecho de que puede explicar lo que esta mal con
el meeantilismo y la Fisiocracia...Esto significa que el sistema de Smith ‘conforta la imaginacion’ en su
relacion con los hechos econémicos, de mejor manera que los otros sistemas a disposicion de las
personasen su tiempo Ello no sugiere que el sistema de Smith sea la Ultima palabra en economia
politica, que sus principios vayan a perdurar, 0 que su autor siqueeperarague asi fuera, para
cualquier época, respecto de los hechos econémicos que enfrenta cada generacién.s@uedasan a
mostrar como los principios de Smith pueden explicar cada fenédmeno econdémico contemporaneo, podrian
entonces estar utilizando Is obra de Smith de un modo diferente a aquel que el propio Smith hubiera
esperado de sus futuros lectores. Podrian estar traicionando el legado metodoldgico de su maestro en
lugar de preservarlo.”
216 FLEISCHACKER (2005), pp. 33-34.
217 Todo el legado de Smith, indica uno de sus estudiosdsmparaneos, se resume en el analisis, la
promocion y su defensa de ‘el plan liberal de la igualdad, libertad y justicia’. Su gran tarea es la formacioén
de una sociedad mejor y, su aproximacion a los fenomendaleso—principalmente desde las
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permite ademas conjugar su plan con la principal doctrina de Smithoeonga
politica, a saber, la de las consecuencias no intencionadas deida humana. La
aplicacién de esta doctrina a las ciencias sociales pone en@aiths limitaciones en

la capacidad predictiva de cualquier teBfig, consecuentemente, descarta que dicha
capacidad predictiva sea el Gnico o principal criterio de valoracegunsllegaria a
sostener mas tarde el positivisito La posibilidad misma de la empresa cientifica
descansa entonces en dicha mirada retrospectiva y es este aifqgeesigue Smith a
través de RN, buscando poner en evidencia, con datos histéricos y no abs#asactos,
consecuencias insospechadas de haber craidmo los mercantilistas y en menor
medida los fisidcratasque es posible mediante la accion humana predecir y controlar la
economi®®. De este modo, RN esta lejos de perseguir el propdsito de generar un
modelo de elevada capacidad predictiva. “Con esta orientacion retrospectiva, es sin
duda posible explicar las consecuencias de acciones pasadas que no fuerdaspatvis
ejecutarse estas acciones, pero ello no implica que el sister8aitle podra predecir

adecuadamente las consecuencias de acciones que se adoptéi?ahora

perspectivas de la economia politica, de la teoria detldery de la éticaresponde a su gran proyecto de
construir undciencia social” multidisciplinaria e interdisciplinaria. MONTES (2006), p. 6.
218 F EISCHACKER (2005), pp. 34-35.
219 E| contraste entre lo descrito y el positivismo metdgicb —para el cual el caracter cientifico de una
teoria no esta determinado por la validez empirica deupugstos, sino que por su capacidad de producir
predicciones precisagesulta manifiesto de la siguiente cita de Milton Friedea su célebre texto de
1953: “El objetivo ultimo de una ciencia positiva es el desarrollo de una ‘teoria’ o ‘hipodtesis’ que
conlleve predicciones validas y con sentido (no una verdad obvia) sobre fenomenos ain no observados ...
Vista como un conjunto de hipétesis sustantivas, una teoria ha de ser juzgada por su poder predictivo
para la clase de fendmenos ik pretende ‘explicar’. Sélo la evidencia factica puede mostrar si acaso
ella es ‘correcta’ o ‘erronea’ o, mejor aun, tentativamente ‘aceptada’ como valida o ‘rechazada’ ... El
Unico test relevante sobre la validez de una hipétesis es la comparacion de sus predmmiofes
experiencia”. Para el positivismo metodoldgico las teorias congitupstrumentos predictivos en lugar
de mecanismos de explicacion, de alli que se lo califique de ‘instrumental’. MILONAKIS y FINE (2009),
p. 234.
220 £| EISCHACKER (2005), p. 35.
221 |bidem p. 35.
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2.1.5. Otras cuestiones metodoldgicas

De Adam Smith, finalmente, a continuacion son descritos otros trestosspe

metodoldgicos.

(i) Smith elabora sus teorias a partir del sistema de creewnciercepciones
generalmente compartidos por la comunidad y no desde un pulpito intellectysd, se
traduce en la presentacion de sus teorias de un modo tal de hacerlas de facil comprension
para el hombre com#tt. Este enfoque cientifico desde el sentido comin no es obstaculo
para formular criticas al sistema de creencias establecido. Hsaprente a este
ejercicio critico que Smith vuelca buena parte de su tr#fajm que este enfoque si
implica, en particular cuando se le conjuga con una alerta respelet® metivaciones
vedadas y la racionalidad limitada del hombre de gnbi, es una cierta modestia y
un relativo escepticismo con que corresponde aproximarse a los difgnertiesnas y
proponer reformas que por ello han de ser moderadas y paulatinas. En esto ultimo, el

enfoque contrasta con la arrogancia, presumida certeza y espiritu revolucgpreario

222 |bidem pp. 2223, 24. “Parece razonable ver a Smith como un precursor de la ‘filosofia del sentido
comun’y, en relacion con esto, como uno de los primeros filosofos modernos en sospechar de la filosofia
en si misma-a lo menos, de la filosofia dirigida desde un enfoque fundacional, desde una posicién
externa a los modos de pensamiento y practica que exansiobre esto, cabe consignar la existencia de
una controversia entre los partidarios de una filosofisel®ido comun, como Reid, y el escepticismo
moderado de Hume, ambas posturas invitando, por distintos asgnainalejarse de un racionalismo
exacerbado cultivado en forma de claustro por una éékeatual. KLEMME (2007) pp. 117 y ss. Si bien
Smith no adscribe explicitamente a ninguno de los canimmpuestos por sus contemporaneos, su trabajo
se muestra mas proximo a una filosofia del sentido comun.
223 «“Sostener que Smith brinda al sentido comun, o a la experiencia ordinaria, prioridad sobre los
principios filoséficos, por tanto, no es sostener que Smith se limita a enumerar las creehsmstido
comun, o a ordenarlas de una manera atractiva. Una importante objecién a cualquier tipo de filosofia del
sentido comun es que puede dejarnos sin espacio para criticar nuestras concepciones compaedeque
devenir en una fe acritica en cualesquiera dogmas ampliamente difundidos en nuestra sociedad. Una
objecion semejante no puede sostenerse contra Smith, quien critica diferentes aspectodrate nues
actitudes morales comunes en TSM y que dedica RN a formular una acabada critica a las concepciones
estandar de la economia politica de su tiempo. [...] Y, en efecto, el sentido comun, considerado como [...]
Smith lo considerd, es en si mismo un modo critico de razonamiento, no una coleccién de’dogmas
FLEISCHACKER (2005), p. 25.
224V infra, 1.5.
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parece guiar los postulados de ciertos enfoques ‘expertos’ frente a los mismos
problema&®. El referido enfoque cientifico y la necesidad de producir, por medio de la
critica a concepciones ampliamente difundidas en la comunidad, sa#iexiel hombre
comun respecto de su propio comportamiento y propuestas practicas, llevatm @ Smi
reducir las diferencias de discurso entre el experto y efdedde modo consecuente
también, conducen a desconocer toda distincion tajante entre hechoergs,va
distincion que no puede asociarse a la practica en el discurso conudnirtdiiiduos y

que, por el contrario, si fue abogada por Hume, entre otros, y mas tarde por el
positivismo. “Si Smith esta tratando de construir una ciencia social como una extension
de la conversacion comun, de la manera en que personas libres e iguales amonvers
normalmente entre si, entonces debe evitar la distincion tajante lkeethos y valores

gue Hume propuso, y combinar, a través de su trabajo, los comentarios normativos ¢

la descripciori??’,

(i) Antes que racionalista o empirista obsesionado con el calcaltistigto, Smith
es metodologicamente mas cercano a otro tipo de empirismo, eisemaphistorico.
Esto se manifiesta, primero, en que para sostener sus argumentodaemdgal y en
economia politica evidencia un profundo interés hacia las observaciondiageptios
experimentos, y hacia respaldar sus fundamentos en hechos, acerca de |damente
sociedad o la historia, antes que en principigsiori. Smith “valora la ‘imaginacion’
(empirica) por sobre la ‘comprension’ (a priori) [“understanding”], como Hume y a
diferencia de Descartes, lo que es probablemente en buena medida partazimldel

por qué evita modelos matematicos en economia pofitfc®u idea de privilegiar un

225 F| EISCHACKER (2005), pp. 35-36.
226 Asi, el hombre comln es una contraparte equivalentsparto en la conversacion practica y éste
Gltimo solo es superior al primero en cuanto ha exterslidaropio modo de razonamiento a un rango mas
amplio de hechos que le son directamente conocidosnaanirada mas amplia de cdmo los hechos
pueden agruparskhidem p. 36.
227 |bidem pp. 36, 54.
228 |nidem p. 28.
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conocimiento contextual por sobre un conocimiento sistematico tartibiém estos
aspectos metodoldgicos entre sus antecedentes y hay implicpolii@ss en esfd’.

Lo que somos capaces de conocer con mayores grados de certeza sopeasiceoEs

con todas sus particularidades y detalles. Las generalizaciongodyda inferirse de
ellos seran mas o menos uniformes en la medida que puedan abstaalghas
particularidades y detall&$. Esto es de la mayor importancia en el enfoque con que se

abordan las ciencias sociales.

En segundo lugar, su empirismo, no obstante, no descansa en céitu&ixes o
estadisticos. En efecto, para acreditar sus afirmaciones, privéegiallo que es
conocido por todos, por sobre lo que el experto dice conocer, y privilegia la ciserva
por sobre el célculo. Lo anterior se traduce en admitir y respetar |gejioled de los
casos particulares, y en ilustrar las teorias que se derivan decgllesidencia historica
y dando cuenta de su propia observacion, teniendo cuidado, en todo caso, de interpretar
o evaluar las fuentes que consignan hechos antes de incorporarlos enisis$ artzd
un trabajo de interpretacion de hechos reportados por las fuentes, antes queraina
recopilacion de hechos. Smith rehdye de las limitaciones de un empéagtadistico
asociadas con el riesgo de una excesiva simplificacion: todo intentoribar a
conclusiones aritméticas a partir de hechos exige otorgar ciertaridgdl al conjunto
de hechos recopilados, minimizando o ignorando las diferencias entre ellos y

abstrayéndose de las dificultades de su interpretacion o?fdicio

229 «[Clada persona, dadas sus circunstancias, puede evidentemente juzgar mucho mejor que cualquier

politico o legisladot. SMITH [1776], (2008), p. 554 (1V.ii.9)

230 F EISCHACKER (2005), p. 28.

21 pbidem pp. 37-42.

232 |bidem pp. 4344, Fleischacker lo resume asi: “Los hechos relativos a actividades humanas vienen

envueltos en narrativas, respecto de las cuales sélo pueden ser extraidos con mucho kaidselo.

prestan para la regularizacion; requieren una atencién individual, para que las peculiaridades de cada

uno puedan ser apreciadas. En cada caso individual uno requiere también hacerse cargo de la@aturalez

de la fuente que testifica el hecho, tratese de un escritor o de los propios sentigi@sminar si acaso

las debilidades en la fuente exigen o0 no que uno suspenda la conviccion en el hecho. A través de su obra,
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(iif) Teniendo en cuenta que RN ofrece una propuesta de explicacion cesubire
la naturalezay lascausasde la prosperidad de las naciones, otro aspecto metodolégico
gue merece detencion, es la descripcion del alcance que tieneitleelSraturalismo y
el causalismo. Su concepcion sobre causalidad es cercana a la deehlgoento a que
es la imaginacion la que crea conexiones entre impresiones coméraseaiadas. d
causalidad, por tantap es mucho mas que ‘conjunciones’ de eventos, conjunciones que
pueden variar en su frecuencia desde las regularidades sin excepcomesen la
fisica- hasta un amplio espectro de regularidades menos necesarias. Estgtoconc
amplio de causalidad permite sostener que existe un solo tipaiske qze rige en todo
tipo de eventos, tanto naturales como humanos: entre una causy fisiegecto fisico
(p. ej. el desprendimiento de una roca desde lo alto de la montafia, @rddulet
gravedad), existe el mismo tipo de causalidad que entre las matieagi las acciorse
humanas. Si una tarea de la ciencia es la busqueda de lasdmisa$endmenos,se
posible entonces hacer ciencia de los eventos humanos, en que ladizgeraes
podran resultar mas vagas que aquellas de las ciencias natured¢ar fundadas en
regularidades con mas excepciones, pero no por lo anterior menos ciergifidas,
medida que nos fundamos en un mismo concepto de caudHliGdien se trata de un
concepto de causalidad que no esconde mucho mas que una propension s&oldgica
asociar impresiones conjuntas, Smith en algunas ocasiones EE@TE a una nocion
mas precisa de causalidamh pasajes centrales de su critica al mercantilismo. Gos el
busca remarcar la distincion entre conjunciones de eventos meramarrsdenad

accidentales, por una parte, y eventos dirigidos por el gobernante y @éiajgrer la

Smith intenta inculcar en su lector estos habitos de examinar cuidadosamente la evidencia y le hacen un
flaco favor quienes usan su nombre para promover modelos de ciencia social en los cuales el calculo y la
reduccion de logventos humanos a ‘datos duros’ se situan en el corazon del programa.”
233 |bidem p. 28.
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otra®®%. Una concepcion amplia de causalidad en Hume y en Smith sifuadimento
para su aproximacion naturalista al estudio de la historia, deitaladcde la politica y

de la economia. De esto ultimo y del titulo de RN emana la pregontd alcance &l
naturalismo en Smith. El constructo argumentataistema de la libertad naturaiene

un importante componente institucional y se vincula con lo expuesto sbbre
individualismo metodologico institucional, a medio camino entre el atomiy el
holismo. Hayek brinda al mismo una lectura en el sentido de la @radlei la‘libertad
sometida el derechp esto es, ejercida en el contexto de instituciones que han
evolucionado para garantizar la vida, la libertad y la propiedad, y ndecnga de
absoluta libertad individual en un estado de naturaleza pre28ddial‘sistema de la
libertad natural’ constituye ademas el ndcleo central de la propuesta de Smith en
economia politica, contrapuesta a lo planteado tanto por los mercantitista por los
fisiocratas, a pesar de reconocerse mas cercano a lo que proponen esieSHiltSin
embargo, el adjetivo ‘natural’ en RN es utilizado en diversos contextos, con diversas
acepciones. Primero, para califickr ‘natural’ aquello que ocurre en la mayoria de las
situaciones semejantés Segundo-quizas la acepcion mas difundidasociando la

idea de natural con la ausencia de intervencién humana, principalmemtesenicia de

234 Asi, cuando distingue entre mera coincidencia temporséaouencia causal“El aumento de la
cantidad de oro y plata en Europa, y la expansion de su industria y su agricultura, son dos
acontecimientos que aunque han casi coincidido en el tiempo, derivan de causas muy diversas, y
virtualmente no tienen conexion entre si.” Mientras que el primero era producto de un mero accidente, el
segundo derivaba d&a decadencia del sistema feudal y del establecimiento de un gobierno que ha
otorgado a la actividad econdmica el Unico estimulo que necesita: una tolerable seguridad de que va a
disfrutar del fruto de su propio esfuerzo”. SMITH [1776], (2008), p. 328 (I.xi.229). O cuando critica a los
hombres de estado que confunden efectos con causas eia ateomercio de exportaciotbidem p.
477 (1l.v.35). FLEISCHACKER (2005), p. 29.
Z5HAYEK [1960], (2006), p. 54 y n. 26.
236 SMITH [1776], (2008), p. 657, (IV.9.38). FLEISCHACKER (2005), p. 33.
237 Asi, cuandafirma que “Este orderjque el capital se dirija primero a la agricultura, lueda iadustria
y finalmente al comercio exteriods algo tan natural que se ha cumplido en cierto grado en todas las
sociedades que han poseido algun territorl®MITH [1776], (2008), p. 488.
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intervencion del poder politico en el curso del orden econdfiidenalmente, lo utiliza

para dar cuenta de la causalidad amplia que hemos identificado argat®resto es,

una idea de ocurrencia ordinaria o0 normal de los fendmenos, segun un patrén mas o
menos predecible, que corresponde a la acepcion que Smith recoge eusfaesal
“curso natural de las cos&s®. Por otra parte, la atribucion del calificativo natural a
determinado evento o conjunto de eventos con esta amplia vinculaciansa¢idad no

es producto de la repeticion de algin dogma abstracto sobre qué ordenes sasnatural
sino que fruto tanto de la observacién y experiencias procesadas por lshoreate
como de los acontecimientos del mundo exterior. De alli que lo queareatital para

un determinado observador puede legitimamente no serlo para otro cuyasneigserie
son diversas. La tarea del filosofo, que Smith entiende como la de “no hacer nada pero
observarlo tod¥?*® serd entonces agrupar y conjugar las experiencias que
ordinariamente tienen distintos grupos de personas y reservar el calificativo de ‘natural’

s6lo para aquellos eventos o cursos de eventos que sean naturales paessel s

amplio posible de individud$.

A esta altura aparecera evidente entonces qudagpmazones metodoldgicas y de
concepciones cientificas expuestas, el enfoque liberal clasico senclderen
importantes aspectos de la mirada mas convencional en derecho y ecaomai
competencia. Otro sustento de la economia neoclasicai@seleconomicus®*?, 1o que

hace oportuno revisar la concepcion de individuo en los autores liberales clasicos.

238 Asi, cuando expresa gtifA]Junque este orden natural de las cosas debe haber regido en cierto grado
en todas las sociedades, ha sido en muchos aspectos radicalmente invertido en los modernos estados de
Europd’ SMITH [1776], (2008), p. 489.
239 SMITH [1776], (2008), p. 488.
240 |pidem p. 40
241 | EISCHACKER (2005), pp. 30-31.
242/ supral.2.1.(i), ‘La Escuela de Chicago’.
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2.2. La concepcidriberal clasica de individuo

En toda filosofia moral o politica se encuentra con mayor o menor elaboracién alguna
teoria de la naturaleza humana. Algunas de ellas ponen el acelgaazionalidad,
otras en las emociones. Algunas establecen diferencias entrarklezat del hombre y
la de otros animales, otras no. Unas establecen un vinculo engtidalera humana
con alguna divinidad, otras con el placer, otras con la autonomia individeaksD
teorias, en un sistema filosofico especifico, cumplen basicamenturdmsnes: (i)
Fijan limites a lo que se puede esperar de los individuos erffilesifia moral) o del
gobernante hacia el pueblo (filosofia politica), ya que sobre lo que estdlinds la
naturaleza humana no pueden generarse expectativas; y (ii) A partr atgelior,

contribuyen a establecer objetivos morales y politiéos

Los autores liberales clasicos, a diferencia de muchos filosofos quedeslieron,
no se interrogaron por la esencia de la naturaleza humana. Por el cobtrscaron
descubrir cuales son nuestros verdaderos deseos mas profundos, aquellos que incluso
nosotros mismos puede que ignoremos, y qué motivaciones los hace surgir. ¢Qué
disciplinantes de la naturaleza humana impiden que frente a motigacccidentales
los deseos se transformen en acciones? La cuestién de la naturalepa nomes
meramente descriptiva (¢cuales son nuestros deseos?), sino ademavandgmaé
deseos son contrarios a las virtudes del sistema filoséfico?). Y, padadmtoria sobre
cudles son los deseos, no parece suficiente descansar en evidgmditaeno interesa
Unicamente aquello que los seres humanos desean o manifiestan désgdreehos,
informacion que podria adolecer de sesgos. Interesa saber también aquedtn que
capaces de desear en su contexto y qué desearian en un contexto mas fanoeabk.

Por ello la evidencia empirica requiere de alguna calificacion o compléfitento

243 F| EISCHACKER (2005), p. 61.
244 |bidem pp. 61-63.
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Segun se apreciara, estos desarrollos se contraponen/earw ekconomicus y las
preferencias reveladas, dos de los supuestos con los que trabaja taiacwuclasica.

En lo que sigue se presentan el modelo de individuo humano en Hume y luego en Smith.

2.2.1. La compleja individualidad social del ser humano en D. Hume

Para Hume toda ciencia tiene una relacion con la naturaleza hilongue justifica
el estudio de ésta a partir del método empittc®icho estudio provee los principios de
la naturaleza humana cuya constancia en general se reconoce @eplartiniforme de
las conductas de los individuos en todas las naciones y &fSobsobstante, junto con
la referida constancia, al mismo tiempo reconoce que el grado o formaeetichos
principios se expresan en un determinado contexto estan profundamente influidos por el

ambiente socio-econdémico, habitos, costumbres y motales

Hume describe al individuo como un sujeto multi-dimensional con diferentes
motivaciones, limitadamente racional, que adquiere conocimiento ynuigde su
comportamiento como resultado de un proceso complejo, en definitiva, un modelo
realista del individu#® que permite explicar tanto conductas egoistas como otras

basadas en una generosidad limitada.

245 ROTWEIN (1955) identifica en el pensamie de Hume una ‘sicologia econémica’. El mismo autor

expresard, “Un interés explicito y profundo en la sicologia es entonces una marcada caracteristica del

enfoque de Hume sobre las ‘ciencias morales’ en general, y esto es particularmente evidente en su

andlisis economico.” ROTWEIN (1998), p. 692 § i fine

246 FLEISCHACKER (2005), pp.64-66 explica que la uniformidad del compuetsto humano vy, de alli,

el principio de constancia de su naturaleza, constitugehbame un presupuesto metodolégigono una

constancia de hechesjue resulta necesario en la calificacién de la evideeciapilada segun el método

empirico. Cumple ademas la funcion de descartar refatlagrosos o utdpicos de sociedades pasadas

integradas por individuos de infinito altruismo y despragste ambicion, avaricia o venganza.

247 SKINNER (2007), p. 180.

248 Desarrollos recientes han buscado confrontar el modetalduo humano en Hume con aquehas

sencillo- de la eleccién racional en economia neoclasi@umparado con los tratamientos de la
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La indagacién por las motivaciones econdémicas lleva a Hume anfaesg por
aguellos elementos de las pasiones humanas que inciden en el crecimiento econémico de

una nacion, las que agrupa bajo daitin de ‘causas del trabajo’.

Estas son, el deseo de consumee(denota todos aquellos deseos que pueden ser
satisfechos por medio del consymel deseo de accidmeferido a la busqueda de una
actividad desafiante o interesante en si misnearacteristica de la que estarian
dotadas las ‘profesiones de la industria’), el deseo de vivacidacerftendido como un
entusiasmo o motivacion intrinseca en la accion, sea en el ‘deseo de consumo’ o en el
‘deseo de accion’), y el deseo de ganancia o lucgaifancia pecuniaria o resultado del
éxito en el juego economi@e.

Todos estos factores en conjurtanguno de ellos por si seloinciden en el
crecimiento econdmico de una nacion. Este caracter multi-dimendetas estimulos
conduce al individuo a ejecutar conductas instintivamente, sin mettiatosaprecisos
en cada una de sus acciones. Asi concebido, se descarta un hedonismiccsienlog
Hume y de la misma manera se excluye en este autor toda pagieidefienda una

identificacion automatica de la riqueza con el bien&Star

motivacion economica por los economistas (que comdnmente atribuyen al deseo de consumo un énfasis

exclusivo o muy preponderante), una caracteristica notable del enfoque de Hume es su multi-

dimensionalidad”. ROTWEIN (1998), p. 693 § 3!/L]a dimensién colectiva del aprendizaje, y mas

precisamente [...] la manera en que los procesos individuales y colectivos se combinan [implica que],

desde la perspectiva de un modelo refinado, menos racionalista, y mas realista del individuo humano,

debe enfatizarse que el desarrollo de las facultades individuales y la adquisicion de conocimiento no

consisten en procesos puramente independientes y aislados”, MARCIANO (2006), pp. 380-381.

249 ROTWEIN (1998), p. 693. SKINNER (2007) p. 180.

250 «“Egte caracter multidimensional se encuentra también en la critica de Hume a la doctrina del

hedonismo sicologico. En relacién a esto, argumenta que ademas de buscar placer, el hombre es guiado

por una variedad de ‘instintos’ que le llevan a hacer cosas por el solo gusto de hacerlas, y por tanto, no le

conduciran a actuar en su mejor interés propio. De este modo, la posicién de Hume excluye cualquier

simple identificacién de la riqueza con el bieneStROTWEIN (1998) p. 693. En términos mas

explicitos del mismo Rotwein: “los individuos son en gran medida atraidos directamente por los objetos y
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En la base del modelo de individuo humano que sirve para expliczausas del
crecimiento econémico, existen fundamerggstemoldgicos, entre los que se incluye
() una racionalidad limitada y subjetiva del ser humano, (ii) un mecanismo asociativo de

cognicion vy, (iii) un proceso de comprension colectivo y comunicativo.

En primer término, la racionalidad del individuo se encuentra dobletmaittela:
por una parte, por la capacidad acotada para computar datos y, por la ofe, por
insuficiencia de recursos para determinar y responder al célculo rationa
racionalidad ademas es subjetiva por la circunstancia de que toda forma de conocimiento

tiene un antecedente en los sentidos o experiencia del indRAduo

En segundo lugar, el individuo adquiere el conocimiento producto de un proceso
complejo de caracter asociativo en que se involucran las miradageeties (la
memoria) y prospectiva (la imaginacion). Asi, la percepcion de lalagadixterna no es
mera percepcion, sino una interpretacion que involucra un proceso de selefition y
de las percepciones y la asignacion a las mismas de un maeferéacia, en base a la
memoria, y que puede ser complementado por la imaginacion, esta uttiiteadd a su

vez por el conocimiento prevs.

actividades; el placer es un acompafante, no la causa de su busgeied® por VELK (2004), pp.7-8.
VELK y RIGGS (1985) pp. 156-157. MARCIANO (2006), p. 383.
251 MARCIANO (2006) pp. 372, 375. MACKAAY y ROUSSEAU (2008) pp. 29y ss.
252 MARCIANO (2006) pp. 374-375. Es decir, en la disyuntiva de nexg tealidad objetiva que no se
funde en los sentidos (subjetivismo sensitivo) y recenoemo realidad objetiva todo aquello que puede
ser moldeado por la razén como realidad objetiva (objetivismionalista), Hume se ubica en un punto
intermedio al admitir la existencia de una realidad olgetpero a la vez sosteniendo que ésta es
dependiente de la percepcién subjetiva de los individuos.
253 MARCIANO, A. (2006), pp. 376-380.
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En tercer lugar, el conocimiento se realiza en una dimension?%bdi en la
interaccion entre individuos en donde se hace posible la comprensiontuehdel
principio de comunicacién denominado empatigm(pathy, que brinda al individuo
informacion sobre experiencias ajenas y, muy particularmente, sobreintjeéors
quienes las experimentaron. Es en esta dimension social y en viraueémedtia que el

conocimiento se homogeniza y emergen reglas necesarias para la interacdfafiepet

Del modo expuesto, el modelo de individuo en Hume es epistemoldgicamente
complejo, responde a un conjunto diverso de motivaciones y se encuentrasndea ba
su teoria del desarrollo econdmico y el surgimiento de una sociedadc@bmEal
como se expondrd, son también elementos de la naturaleza humana (so ggsism
generosidad limitada) los que explican, en parte, el surgimiento de lancmmes de

justicia?®®. Todo lo anterior parece méas complejo y realista qiermed economicus.

2.2.2. La naturaleza humana compleja en A. Smith

Una antigua disputa en la academia germana dividio a los autoceardgo a si la
concepcién de individuo en RN (supuestamente basada en el interé$ poapiadecia
o no aquella de TSM (supuestamente basada en la engyatiaa¢hy)>>’. En general, la
mayoria de la literatura especializada hoy entiende esta costeoseperada®y, en lo

gue a naturaleza humana se refiere, considera que se trata demaa&mikSM y RN-

254«No es posible disociar el acto cognitivo individual del sddibidem p. 384.

2% |bidem pp. 380-384.

256V infra, 2.7.

257 MESTMACKER [1984] (1986), p. 64, hace remontar lo que se conocié como ‘Das Adam Smith
Problem a trabajos de Oncken de fines del siglo XIX. Coincidentemente, MONTES (2006), p. 11,
describe que economistas alemanes de la escuela histérida segunda mitad del siglo XIX se
preguntaron cémo era posible que Smith hubiera escritdilttos tan digihtos. “En RN se defendia la
concepcion del interés propio y en TSM el concepto de simpatia. El homo economicus desgarsss e
humano egoista y el homo moralis en un ser benevdléatedemas MONTES (2003).

258 ASHRAF et al, (2005), p. 131, n.1. Cfr. MONTES (2006), p. 11, para quien el detmteendria ain
un ‘activo interés intelectual’.
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no basada exclusivamente en el auto-#¥et o bien, que TSM y RN describen
aspectos complementarios de la naturaleza hurmadnser el individuo expuesta
esferas mas intimas (familia, amistades, comunidad) en TSM,syim@ersonales

(sociedad comercial) en RN

Se recoge aqui, en general, la linea de quienes planteah moedged de individuo
en Smith esta sujeto a un conjunto complejo de motivaciones, no Unicamente
economica®?, tal como hizo Hume en TNH. En este sentido, se ha expressdoh
cree que las personas estan motivadas tanto por el amor propio como por la
benevolencia, y que son capaces de controlar sus propias emociones de diversas
maneras, y de compartir sus emociones con otros, por medio del proceso aeiproye

imaginaria que denomina ‘empatia’ (Sympathy)262,

Previo a considerar los extremos del amor-propio y de la benevolernipoesinte
consignar que para Smith el individuo tendria una capacidad de adoptar widnposi
imparcial frente a su amor-propio o su interés involucrado en situacionés afeeta.
Esta habilidad para desdoblarse y adoptar la posicion de la coadiedigidual, o de
las creencias compartidas de la comunidad o de los valoresysates comunes, es la
base conceptual del ‘espectador imparcial’ en que funda su teoria moral. El espectador

imparcial actia como mecanismo disciplinante de comportamientogajae normas

259 FLEISCHACKER (2005), pp. 84-100. Cfr. PAGANELLI (2008) para qu#&naturaleza del individuo
en ambos libros se basaria en el auto-interés, sélellqueeria disciplinada por mecanismos naturales en
TSM e institucionales en RN.
260 Smith toma de los estoicos y de su maestro Hutchasidea de que las inclinaciones benevolentes de
los individuos van disminuyendo mientras mas se vaardigndo de los circulos mas intimos de seres
queridos, familia, amistades, conocidos, etc. FLEISCHACKHERS), p. 67.
261 HAAKONSSEN (1981), pp. 183-184, quien argumenta en contra de unapréteaion
materialista/determinista de Smith acerca de las motinasi del individuo. Cfr. STIGLER (1975), p.
237, “La Riqueza de las Naciones es un magnifico palacio construido sobre el granito del interés
propio”. La Escuela de Chicago (Stigler, Becker, Posner) hizo estarh de Smith diferente de la que
hicieron sus predecesores (Knight, Viner, Coase) concito la concepcién del individuo. MEDEMA
(2007) pp.6-8.
262 F EISCHACKER (2005), p. 66.
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de justicia o vinculos de benevolencia y que son el resultado de exieesuierés
propio. Mientras que en TSM el espectador imparcial constituye mésarbignstructo
intelectual, en RN se institucionaliza en parte, en los organisimagbierno y los
tribunales de justicia, de alli la importancia de la imparcidlida éstos (esto es,

ausencia de conflictos de interesgs)

Otra cuestion general es la influencia de los factores de contexad, sultural,
politico e histérico en la naturaleza humana. Al igual que HumethSpairte del
presupuesto metodolégico de la universalidad y uniformidad de la naturalezaashym
de la mora®, pero esto no constituye una afirmacion ni conclusion de la realidad que
estudia. Por el contrario, dedica la quinta parte de TSMiaflacncia de la costumbre
v de la moda en los sentimientos de aprobacion y desaprobacion moral’. Y tanto en RN
como en LJ muestra como diferentes arreglos institucionales (legislgcilerecho,
instituciones politicas, costumbres, etc.) van moldeando los atributos steciedades y
de sus miembros en diferentes épocas histéficasora, esto Gltimo tampoco importa
un absoluto determinismo de los elementos de dichos contextos oapisegishpongan

radicalmente a la voluntad individual poniendo en entredicho el prindgo

263 RAPHAEL (2009), passim.En este sentido, el sistema de la libertad natural (meecado), por
oposicion al mercantilismo y al régimen feudal, quizésbién podria considerarse un ideal promovido
por el espectador imparcial, a fin de contener lossasee interés propio de los favorecidos por el
feudalismo y el mercantilismo. En el sentido del mercamnocregulacion del auto-interés, SAMUELS
(2977), p. 196.
264 Esto es, para descartar que haya existido edad dorada detodiinfinita y exclusivamente altruistas,
0 estado de naturaleza hobbesiano y, para evaluar la evidprecieecopila aplicando su empirismo
historico.
265 FLEISCHACKER (2005), pp. 80-82, 65. Asi, p. ej., al contrasés mayores restricciones
monopdlicas al comercio colonial de Espafa y Portugatefranuna mayor libertad de comercio en
Inglaterra y Holanda y, para probar que rentas anorrdalesionopolio conducen a gastos dispendiosos
de los monopolistas y en definitiva a destruccién detalafdea similar a la teoria de la ineficiencia-x
gue formuld Leibenstein en 1966), Smith sefi&li:se comparan los usos comerciales de Cddiz y Lisboa
con los de Amsterdam se observa cuan diversa es la reaccién de la conducta y personalidad de los
comerciantes ante los beneficios del capital elevados y reducidos”. SMITH [1776], (2008), p. 605. Para
una comparacion entre ciudades de diverso contexto eaam@eoimercial e industrial vs. gubernamental)
y el impacto de ello en las virtudes (laboriosas, solyriasperas) vs. los vicios (perezosas, disolutas y
pobres) de los habitantes mas modestos en cada unasgibielemp. 431.
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uniformidad de la naturaleza humana, sino que Smith da a entender rptarédeza
humana en concreto, el caracter de fasnmbros de una nacién, es producto de una
combinacion de dicha uniformidad de principio y de los elementos de contexia g

van moldeand§®.

Yendo al amor-propio y al autsterés—que tan directamente se asocia con Adam
Smith y con RN Fleischacker ha mostrado que por razones histéricas, metodoldgicas y
de texto, cabe descartar que en RN Smith conciba al individuo cotivadaoexclusiva
y permanentemente por su interés préfpiddistéricamente, el amor-propio y el auto-
interés como motivaciones de la accibn humana opuestas a la beoevaie
constituyen una idea nueva introducida por Adam Smith. Autores que ledisteo la
plantearon de manera mas enfatica y explicita, y su maestro Hutdbeto ain menos
importancia relativa. Un cuadro permite ilustrar qué tan apartados dexti@snos
opuestos de amor-propio o auto-interés y benevolencia se sitia el medettviiuo

endiversos autores. La posicion de Smith queda en un punto medio:

Inclinacion

hacia el amor
propio

Hobbes (1651) Locke Lord Smith Hutcheson
Mandeville (1714) (1689) Shaftesbury (1776) (1728)
Becker(1976) (1705-1710)

Fuente: Elaboracion propia a partir de FLEISCHACKER (2005)3485

266 F| E|JSCHACKER (2005), p. 82.
267 |bidem pp. 82-100.
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Histéricamente ademas, no fueron los primeros lectores de RN gsist@geron
que el auto-interés fuera la motivacion exclusiva y permanentedieiduo en dicha
obra, sino que fue una tesis que comenzo6 a divulgarse en el sigiéf, XX manera
coetanea con las lecturas pro-laissez-faire que en ese entertoee sle los autores

liberales clasicos.

Metodolégicamente, Fleischacker da a entender que la presentadiivithios
primordialmente auto-interesados en RN podria constituir un elemento Gtsugela
argumentacion en el discurso de Smith, quien busca criticar los atsmsazon-en
especial los del gobernante; denunciar sus sospechas frente al hombre de espiritu publico
—es esta disposicion la que se opone al interés propio, no la benevpterada; dar a
entender que en esferas mas impersonales, como son las interaecimsesmercados,
el interés propio de un individuo contrarresta el interés propio de los dgquesa
benevolencia general no es una motivacién suficiente para el comergi® si en la
sociedad comercial hay un mayor ambito de libertad, es porque siguiersferida
motivacion como supuesto, no existe una predeterminacién arbitraria de la mkxisona

co-contratantéf®.

Finalmente, desde el punto de vista de los textos, Fleischacker lmada
interpretacion particular de los dos pasajes de RN més recurrenteiteae en favor
de la tesis del interés propio exclusivo y permanente: dabrelinacion personah
mejorar la condicion propia (i) y, sobre la parabola del carnickr@pelacion a su

amor-propio y no a su benevolencia para materializar los intercambios (ii).

268 |nidem pp.86-87.
269 |hidem pp. 97-100.
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(1) En el tercer capitulo del Libro II de RN, que trata “de la acumulacion del capital,
o del trabajo productivo e improductiVd® Smith busca mostrar que el aumento en el
capital (o riqueza), ya sea individual o colegtirequiere que el trabajo productivo (el
gue aumenta el valor del objeto al que se incorpora) sea mayor quabab tr
improductivo (no aumenta valor, no se incorpora a ningun objeto, perece en el mismo
instante de su produccion). El primer tipo de trabajo responde a la inversoapitkd y
es preponderante en ciudades comerciales e industriales mientrad gagurelo
responde a los gastos de los ingresos publicos y privados y es preponderantdes ciud
con mayor actividad gubernamental que privdd®ero para la acumulacién de capital,
no basta con la relacidon entre trabajo productivo e improductivo emtede indicado,
sino que la frugalidad y sobriedad debe ser capaz de ahtiaN@artir de lo anterior,
Smith efectlia una apologia de la frugalidad y una critica contlaredché’. Y, en
tanto que la actitud frugal es mas constante y generalizada iewliloduos, debiendo
ella ser protegida por la ley y siendo fruto de un ejercicio provechoso dertadible
prodigalidad de algunos goza de mecanismos naturales de compensatifyaljdad
de los demas) y, por tanto, no justifica la intervencion publicaeddcisiones de gasto

privado (p.ej. prohibiendo la adquisicion de bienes suntu&tios)

Es en relacion con estos desarrollos y, para explicar qué hace a los individuos adoptar
un comportamiento frugal y sobrio que los lleva a ahorrar, que Smith se raifie
‘deseo de mejorar nuestra condicipal ‘esfuerzo uniforme, constante e ininterrumpido

de cada persona en mejorar su condi¢iéh ¢ Tiene en mente un individuo egoista?

210 SMITH [1776], (2008), pp. 424-448.
271 |bidem,p. 431.
272 “La causa inmediata del aumento del capital es la frugalidad, no el trabajo. El trabajo ciertamente
suministra el objeto que la parsimonia acumula. Pero por mucho que consiga el trabajo, si la sobriedad
no lo ahorra y acumula, el capital jamds podrda crecer”. Ibidem, p. 433.
213 “Todo prédigo es un enemigo publico y todo hombre frugal un benefactor publico”. Ibidem, p. 437.
274 |bidem,p. 444.
275 |nidem,p. 438, 440, 444.
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Fleischacker plantea que a lo anterior corresponde brindar la siglaenba,
contraria por cierto a la que postula un interés propio exclusivo y permatante
individuo. Primero, que lo que se opone a la actitud frugal impulsada dese&b de
mejorar nuestra condicion es la pasion por el placer presentedeEsitima la que
conduce al derroch€. Segundo, que la mejora en la condicion propia no se alcanza
unicamente por la via ‘vulgar y obvia’ del aumento de la fortuna personal: este aumento
contara con aprobacion social pero nada impide que el mismo conduzca al demoche. P
el contrario, Fleischacker remarca que la lectura adicional que debe aaeste
‘esfuerzo por mejorar la propia condicion’ es —con auxilio de pasajes de TSMina
interpretacion de la busqueda del desarrollo moral del individuo, conducente a la
moderaciéon, contencién y armonia para con las propias pasiones y que gozara de

aprobacion morai’.

La lectura de Fleischacker es interesante pero obliga a recu®iMaoTincluso a
ideas de la sociologia moderna como son el capital humano, el sapitdlo el capital
cultural. Tampoco se hace cargo del dltimo parrafo del respectivoloagptude Smith
contrapone un gasto improductivo pero benevolente hacia las amistades (tHadpital
con un gasto productivo en bienes durables para si mismo, que el propic&ifiritn
de ‘mezquino y egoista’. Es decir, si bien Fleischacker no logra descartar que en estos
desarrollos Smith tenga en mente un individuo motivado por su interés propio,
compartimos lo que afirma en cuanto a que nada en este capitulo pentamentar
que las personas se comportan constante y exclusivamente motivaebaytorinterés

material.

276 F| EISCHACKER (2005), pp. 87-88.
277 |bidem pp. 88-89.
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(i) La parabola del carnicero, en el capitulo 2 del Libro I, es unasdatés mas
recurrentes de RN:No es la benevolencia del carnicero, el cervecero, o el panadero lo
gue nos procura nuestra cena, sino el cuidado que ponen ellos en su propio beneficio.
No nos dirigimos a su humanidad sino a su propio interés, y jamas les hablamos de
nuestras necesidades sino de sus ventajasEl parrafo se encuentra en un segundo
capitulo destinado a explicar la division del trabajo, primer &noadado en RN y que
Smith concibe como una consecuencia no intencionada de la accion huwmnana,
especial, de su naturaleza propensa a ‘trocar, permutar y cambiar una cosa por otra’2’® la
que, a su vezprobablemente sea una ‘consecuencia necesaria de las facultades de la
razony el lenguaje’?8%. Precediendo al parrafo en cuestion hay importantes referencias a
la necesidad de ‘cooperacion y ayuda de grandes multitudes’ y de la posibilidad de
alcanzar la ‘amistad de un pufiado de personas’ en la sociedad civilizada. Lo que indica
a continuacion es que la referida ayuda de sus semejantes sera “inutil esperarla
exclusivamente de su benevolehisiano que sera mejor que intente “dirigir en su favor
propio el interés de los demas, y mostrarles que el actuar seguméhda redundara

enbeneficio de ellos?8. ¢ Tiene en mente Smith un individuo egoista?

Fleighacker descarta que este texto tenga un alcance descriptivo (‘los hombres son
siempre movidos por su interés propio’, a la Mandeville oa la Becker) o normativo
(‘los hombres deben conducirse de manera ainferesada’). Por el contrario, sostiene
gue de lo que trata esta parabola es de nuestra capacidadtigractuar con el auto-

interés de los demas y para no centrarnos sélo en nuestro interdsisEfiasuperar la

278 SMITH [1776], (2008), p. 46.
219 Y asi, la certeza de poder intercambiar el excedente del producto del propio trabajo con aquellas
partes del producto del trabajo de otros hombres que le resultan necesarias, estimula a cadaahombre
dedicarse a una ocupacion particular, y a cultivar y perfeccionar todo el talento o las doteseglze p
tener para ese quehacer particular”. Ibidem, p. 47.
280 “Nadie ha visto jamds a un perro realizar un intercambio honesto y deliberado de un hueso por otro
con otro perro”. Ibidem, p. 45.
281 |bidem,p. 45.
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idea de una guerra hobbesiana permanente en la competencia paurkssrey con ello
dar pie a espacios de cooperacién mutua. Lo que Smith buscaria eapist®, es
establecer un vinculo entre la propensién natural a la cooperacién med@mtestio,
la relacion entre el comercio y el lenguaje. La legitimacion delezcio se debe a que
no solo posibilita la paz entre naciones sino que ademas sientadasrimasles de la

libertad individual y del respeto muttfa

Con mas soélidos fundamentos que frente al primer texto, lo que mejor muestra
Fleischacker es que nada haga que nos describa un individuo exclusiva y
permanentemente impulsado por su interés propio. No obstante y, siendo adrsecue
con el valor que Smith asigna a la influencia del contexto sociora#n moldear la
naturaleza humana, no es posible descartar absolutamente la necesided de
comportamiento preponderantemente auto-interesado de los individuos aladesie

comerciales concretas que promuevan valores semejantes.

De este modo, una vision simplista del individuo humano en Smith,iogmtsado

sélo por su interés propio material se puede descartar.

Para terminar, dos caracteristicas generales de la nautalezana en Smith.
Primero, la igualdad natural eatpersonas totalmente distintas’, en contraposicidn a las
diferencias entre ellas que provienen del medio socihbbito, costumbre,
educacion)?®. Segundo, las limitaciones cognitivas de los individuos, las quetamfl
en general, como parte de sus criticas a las acciones pressirtadsa gobernantes y
de otros individuos con poder. Sobre esta ultima volveremos al tratar delbrepladi

diversas formas de poder publico y privA&loEn cuanto a la igualdad natural entre

282 F| E|SCHACKER (2005), pp.90-94, 103.
283 SMITH [1776], (2008), p. 47.
284y infra 2.5.
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individuos que Smith describe, a partir de ella Fleischacker ha elabonads lzciente
y completa lectura descriptiva y normativamente igualitapstdo que nos remitimos a

su trabajo, sin referirlo sistematicamente?étca

Las presentaciones hechas aqui del modelo de individuo en Hume ytlers@mi
atilmente sintetizadas pddayek para contraponer la tradicion liberal clasica con la
tradicién racionalista continentalLas teorias del diseiio racionalistico se basaron
necesariamente en el supuesto de la propension del individuo hacia la acéairatgc
su inteligencia natural y el bien. La teoria evolucionaria, por el contrarostré como
algunos arreglos institucionales podrian inducir al hombre a usar su inteligemcel
mejor proposito y, como las instituciones podrian ser moldeadas de un modo las que
malas personagudieran hacer el menor daiio ... Incluso aquel celebrado artificio
conocido como el ‘hombre econdomico’ no constituyo un elemento original de la
tradicion evolucionaria Britanica. Solo seria una pequefia exageracion decir que, en |
mirada de esos fildsofos britdnicos, el hombre era por naturaleza flojm@ente,
despreocupado y derrochador, y que sélo por la fuerza de las circunstancias habia
llegado a comportarse econdmicamente o habia aprendido a ajustar cuidadosamente
sus medios a sus fines.oimo ceconomicus junto con todo lo demas que pertenece a la
tradicion racionalista-y no a la evolutiva fue explicitamente introducido, sélo por el

mas joven de los Mill 288,

La revision de las concepciones sobre la naturaleza humanaaandies liberales
clasicos y su confrontacion con el modelo de individuo en la teoria d&ccion
racional permiten cerrar el circulo que comenzamos a trazar enrdauiction
Sefialamos alli que los rasgos comunes del derecho y la economia de la competencia hoy

permitian, por una parte, establecer un nexo intelectual entre los desgrostes

285 FLEISCHACKER (2005), pp.73-80, 203 y ss. FLEISCHACKER (2006)
286 HAYEK [1960], (2006), pp. 54-55.
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Chicago en economia y los autores liberales clasicos relativaméstestrecho que el
que podria pretenderse entre dichos desarrollos y la teoria de precildsicgode
Chicago; vy, por la otra, que los referidos rasgos comunes generaban inquietaidas par

enfoque liberal clasic®’.

En cuanto al dialogo de los autores liberales clasicos con desaroolitesporaneos
en materia de concepcion de la naturaleza humana, la literatura liicatntque el
concepto de racionalidad limitada y el estudio experimental desdegos por la
economia del comportamiento tienen un estrecho vinculo con el modelo \dduadi
que Smith presenta en TS Asimismo, de manera mas general, la utilizacion del
método experimental en laboratorios para el estudio de la conductéduadlien
diversos contextos ha permitido confirmar muchas de las intuiciones dettwesa

liberales clasica&®,

En lo referido a las inquietudes, la literatura ha formualdo la stguidservacion a
la utilizacion delhomo economicus de la teoria de la eleccion racional: Los modelos de
la economia neoclasica se inspiraron en los de la fisicadifémancia importante entre
las particulas en el ambito de la fisica y los individuos émdlito social es que, en el
segundo, los individuos que tienen influencia en moldear la realidad ttatimitar los
modelos (p.ej.“los gerentes hablan de maximizar beneficios, los politicos pretenden
maximizar el bienestar social, y los consumidores defienden sus gastefarencia a
preferencias que constituyen un orden ‘transitivo, reflexivo y completo’”’?%). Es decir, a
diferencia de la fisica, los modelos en ciencias sociales (entendiendoepamomia es

€s0 y no matematica aplicadé@nen importantes chances de repercutir en la realidad

287V, supral.2.1.(i)
288\/. ASHRAF et al, (2005)
289 Una reciente revision de la literatura en este punto enMR&ELI (2015) pp. 78.
290 HOLLER (2007), p.3.
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que buscan represerffdr Y, entonces, si la conducta que en los hechos se aparta de la
prediccion del modelo va a ser calificada de irracional, lo que dparese defendia
como meramente descriptivo, se vuelve norméativha economia deja entonces de ser

una teoria social para convertirse en una teoria de la eleccién r&éional

Con todo, frente a estas inquietudes parece importante distinguir entre dos cuestiones.
Por una parte, estan los aspectos descriptivos yatioas de una teoria contemporanea
de la naturaleza humanaon uniformidades pero a la vez influida por el contexto
institucional formal e informal segun ensefian los liberales clasicos. $etwe si
sujetos influyentes en una sociedad promueven que los individuos son y diben es
exclusivamente motivados por su interés propio, es altamente probablsi terenine
siendo (o que el resultado sea mas proximo a eso que al de la realinfhideode ese
modo¥®. Pero una cuestion diferente es determinar cuéles son los supuestos mas
convenientes que resulta util adoptar a la hora de disefiar buenasiam&giformales
Para esto Ultimo, no parece desaconsejable asumir los peores viciogiviguo: el
gobernante mas tirano, el empresario mas siniestro, el tecnécrataesysxlt’.
Debiendo en todo caso conjug@lo anterior con que cualquiera de nosotros podria caer
en el auto-engafo y encontrarse en esa posicion, a la mangeodeéé la ignorancia

rawlsiano.

21 |pidem

292 STUCKE (2007), p. 38, afirma:Cuando los adherentes (o detractores) de la teoria de la eleccion
racional caracterizan la conducta como ‘irracional’ porque ella se desvia de la prediccion de resultados

de la teoria, entonces se han pasado de una teoria descriptiva a una normativa”. E|l problema pasa a ser
entonces la exclusidon de otros valores normativos lparealidad social que se estudia y la eventual
imposicion sin legitimidad democratica de un valor normagivespecifico.

293 PAGANELLI (2015) p.6, con referencia a publicaciones de RicWéadner, Vernon Smith y Roger
Backhouse & Steven Medema.

294 STOUT (2010) p. 233y ss.

295 POPPER [1945] (1985) p. 322. La auténtica cuestidén centralpatitiza es, sostien&;De gué modo
podemos organizar las instituciones politicas a objeto de evitar que gobernantes malvados o
incompetentes esten privados de la posibilidad de hacer mucho danio?”
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Un tercer pilar del enfoque liberal clasico se elabora a metiestudio de las
nociones que estos autores tuvieron de los mercados y de la competane&o E
también es posible establecer vinculos con los desarrollos conéemapsren economia

de la competencia e identificar inquietudes.

2.3. La utilidad, el crecimiento y la redistribucion en un enfoque libral clasico y su
funcién para una teoria de la justicia

2.3.1. Utilidad, crecimiento y redistribucion en Hume

Hume establece un claro vinculo juridico-econdmico al hacer decsez—
elemento tradicionalmente entendido como objeto de estudio de la datfionma de
las causas del surgimiento de la jusfitiaLa preocupacion de Hume por superar la
escasez por medio del crecimiento y el desarrollo econ6mico eunsiarte en sus
Discursos Politicos que condensan buena parte de su economia?ffolRiem la idea
ya se encuentra en el TNH asociada a los antecedentes enralentmie la justicia:

“el incremento de los ‘bienes externos’ es la principal ventaja para la sociedad,

29| a concepcion de la economia como disciplina que mésrtra en este elemento, probablemente, es
la de L. Robbins quien propone una definicion “analitica” que “no persigue capturar ciertos tipos de
comportamiento, sino que se enfoca en un aspecto particular del comportamiento, la conducta impuesta
por la influencia de la escasez”. En este sentido, la “[E]Jconomia es la ciencia que estudia el
comportamiento humano como una relacion entre objetivos y medios escasos y de uso dlteri{aiivo
economista estudia la asignacion de medios escasos”, ROBBINS [1932] (1984) pp. 15-17.
27V, infra 2.7.
2% para Rotwein, Hume escribe sus ensayos econémicos @ontexto de controversia y debate
buscando exponer su posicion y rectificar aquellos que coabalerrores del pensamiento econdémico de
su tiempo. A pesar de la variedad de temas abordados ensagos la cuestion central en ellos es si
acaso las variadas creencias comunmente aceptadasaigoeiguen siendo validas al ser examinadas a
la luz del desarrollo econémico y de los factorsikolégicos y de otro caracteam los cuales éste se
asocia. ROTWEIN (1955), p. liv. Asi, p. €j., para controvédaticoncepcion mercantilista (segun la cual
en comercio internacional es necesaria la protequéda que la expansion externa no socave el empleo
nacional y el desarrollo de la industria local), Hume s&@gambién un enfoque de desarrollo econémico
como principal base de andlisis, desvirtuando la creencjaelas oportunidades econdémicas del mundo
se encuentran rigidamente limitadas, creencia de laantdistas.|bidem p. Ixxiii
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mientras que lanestabilidadde su posesion y sescasezs el principal impedimento

para la vida en comuis®,

Segun se aprecia de lo anterior, para Hiumgie se opone a la ‘principal ventaja
para la sociedad’ (esto es, el crecimiento) no es solo la escasez sino, antes que ello, la
‘inestabilidad de las posesiones’, circunstancia que las reglas de justicia, fundadas en

convenciones sobre la estabilidad de las posesiones, estan llamadas ¥%uperar

Las causas determinantes del crecimiento economico estardasacidgeterminados
deseos sicoldgicos o ‘causas del trabajo’. Estos se traducen externamente en usos,
hébitos, caracter, y costumbres de los miembros de la comunidad, qogeadguieren
en el intercambio comercial, particularmente interactuando con extiargomo fruto

de la libertad de comerd®. Es el surgimiento de una clase media comerciante lo que

29 “ITJhe enjoyment of such possessions as we have acquir’d by our industry and good fortune [or

‘external goods’] [ ...] are both expos’d to the violence of others, and may be transferr’'d without suffering

any loss or alteration; while at the same time, there is not a sufficient quantity of them to sepply ev

one’s desires and necessities. As the improvement, therefore, of these goods is the chief advantage of

society, so thenstability of their posesion, along with thescarcity is the chief impediment”. HUME

[1739-1740] (2001), p. 313, (3.2.2.7).

300 Sobre el surgimiento de estas convencionedfia, 2.7. El rol fundamental de las reglas que se

encuentra en Hume, permite situarlo entre los antetexielel desarrollo de la linea Institucional en

economia, en el s. XX.

301 «Foreign trade, by its imports, furnishes materials for new manufactures; and by itssgxport

produces labour in particular commodities, which could not be consumed at home. In short, a kingdom,

that has a large import and export, must abound more with industry, and that employed upon delicacies

and luxuries, than a kingdom which rests contented with its native commodities. It is, therefore, more

powerful, as well as richer and happier. The individuals reap the benefit of these commsualifasas

they gratify the senses and appetite$if we consult history, we shall find, that, in most nations, foreign

trade has preceded any refinement in home manufactures, and given birth to domestic luxury. [...] Thus

men become acquainted with thleasuresf luxury and therofits of commerce; and thettelicacyand

industry being once awakened, carry them on to farther improvements, in every branch dicdames

well as foreign trade. And this perhaps is the chief advantage which arises from a comwitlerce

strangers. It rouses men from their indolence; and presenting the gayer and more opulentthart of

nation with objects of luxury, which they never before dreamed of, raises in them aodesireore

splendid way of life than what their ancestors enjoyed. And at the same time, the few merchants, who

possess the secret of this importation and exportation, make great profits; and becomirig rixestth

to the ancient nobility, tempt other adventurers to become their rivals in commerce. Imitation soon

diffuses all those arts; while domestic manufactures emulate the foreign in their improvemenistkand w
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incide en la mejora de las instituciones del Estado y, en dedingiv el crecimiento
econémicd®. Las fuerzas para el crecimiento econémico vienen impulsadas desde los
miembros de la comunidad, en ausencia de ellas, el gobernante no ypladéadas

sino sélo crear las condiciones para que ellas sttjan

De este modo, en el nacleo de la economia politica de Hulmetdaa natural del
surgimiento y del progreso del comercio desempefia un rol prepondeétante. la
explicacion de Hume para dicho surgimiento y progreso se encuentremmedif@acion
de los héabitos de los miembros de la colectividad, se ha dicho que smigetsa

econdmico constituye una ‘economia del caracter’ de los pueblos3

up every home commodity to the utmost perfection of which it is susceptible. Their own steel, amd
such laborious hands, become equal to the gold and rubies of the IRDHEBJIE, [1752a] (1987)
8l1.1.14, 8Il.1.15.
302 «14] progress in the arts is rather favourable to liberty, and has a natural tendency to preserve, if not
produce a free government. In rude unpolished nations, where the arts are neglectatipwailis
bestowed on the cultivation of the ground; and the whole society is divided into two classes, proprietors of
land, and their vassals or tenants. [...] But where luxury nourishes commerce and industry, the peasants,
by a proper cultivation of the land, become rich and independent; while the tradesmen and merchants
acquire a share of the property, and draw authority and consideration to that middling rank of men, who
are the best and firmest basis of public liberty. These submit not to slavery, like the péasanisyerty
and meanness of spirit; and having no hopes of tyrannizing over others, like the barons, they are not
tempted, for the sake of that gratification, to submit to the tyranny of their sovereign. They covet equal
laws, which may secure their property, and preserve them from monarchical, as welltesr atital
tyranny.” HUME [1752b] (1987) 8 I1.1l.16.“El crecimiento del comercio lleva a la expansion de la clase
comerciante- the ‘middling rank of men’ que ante todo estd interesada en leyes uniformes que protejan
su propiedad; y es este desarrollo [...] el que ha llevado al surgimiento del gobierno parlamentario y al
respeto hacia la libertad individual que se le asocia. De este modo, Hume percibié el vinculo entre el
crecimiento del individualismo econémico y la libertad politica que, desde entonces ha atraido tanta
atencion.” ROTWEIN (1998), p.695, §2. V. ROTWEIN (1955), p. ci-cii.
303 «“3Sovereigns must take mankind as they find them, and cannot pretend to introduce any violent change
in their principles and ways of thinking. A long course of time, with a variety of accidents and
circumstances, are requisite to produce those great revolutions, which so much diversdgettuf
human affairs. And the less natural any set of principles are, which support a particular society,¢he mor
difficulty will a legislator meet with in raising and cultivating them. It is his best policy to conifiiythe
common bent of mankind, and give it all the improvements of which it is sus€epiibME, [1752a]
(1987), 8ll1.1.9.
304 ROTWEIN (1998), p. 693 § 3. SAKAMOTO, (2003), p.86.
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La formacién del caracter de una colectividad, en particular deteracamercial, es
consecuencia de un lento proceso de modificacion de los habitos y de las ‘causas del
trabajo’. En este proceso, la exposicion de los miembros de la comunidad a pueblos
extranjeros mediante el intercambio comercial, constituye uno de logphaschitos.
Esto porque mediante dicha exposicion los miembros de la comunidad edieado a

nuevos y mejores productos y conociendo mejores métodos para producirlos.

La referida exposicion gatilla el deseo de consumo de bienes quesatddanejor
modo y a precios mas bajos las necesidades de los miembros deitedeainY si bien
el proceso podra fomentar la adquisicion de bienes suntuarios o el gustoupmrlekl|
aspectos negativos de esto son minimos. La interaccion, ademas, por via danim#aci
haciendo que loshasta ese momento poeasiiembros industriales de la colectividad
vayan mejorando sus procesos de produccién y manufactura. Por dltimo, como fruto del
proceso, esta nueva clase comercial e industrial empezararadekigobernante reglas
claras que aseguren a sus miembros la estabilidad y seguridad mysasisnesDel
modo indicado, este proceso complejo va perfilando los contornos del principio de
supremacia del derecho y gobierno de las reglds ¢f law) generando una ‘cadena
indisoluble’ entre el proceso evolutivo —sicoldgico y econdmicedel crecimiento, y el

juridico-institucional de establecimiento de la supremacia del déPecho

En cuanto a la redistribucién de la rigueza, Hume en general semostrario a
ella por ser promovida por argumentos igualitarias basados en un racionalismo
exacerbado pero sin atencion a las posibilidades del mundo real. Etargrab,
adicionalmente, afecta los incentivos individuales que impulsan lagtividad, de alli

que la consideréextremadamente perniciosa para la sociedad humana” y otorga al

805V . infra 3.2.1.
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gobernante poderes discrecional@se prontamente pueden degenerar en tirania ",
Adicionalmente, cabe considerar el argumento de lo impracticable deEistama
igualitarista desde el punto de vista de su administracion. Hunaenésimente, funda

su posicién en el contexto y la historia que le correspondié conocer. Un mbjetiv
igualitarista quedaria descartado para Hume, en general, en todataostdvo
situaciones excepcionales que pusieran en riesgo la supervivencia hitaeman
contextos diferentes a los que conoci6 Hume (mayor riqueza, mejor gobierno,
administrabilidad de los programas), y a partir de una lectura desde litadea
contemporanea, establecer mecanismos redistributivos acotados ha sidaertemo

compatible con su pensamieifto

Lo anteriormente expuesto sobre crecimiento y redistribucion en Hume, no debe
llevar a concluir que concibié la justicia de modo instrumental, estoque las
decisiones de justicia debieran estar encaminadas al increde@oriqueza. Por el
contrario, fue explicitamente contrario a una mirada consecuencialestda d
administracion de justicidUn acto individual de justicia es frecuentemente contrario al
interés publico. [...] A pesar que en un caso lo publico pueda ser afectado, esta
afectacibon momentanea es ampliamente compensada por la constante aplicaaon de |

regla y por la paz y el orden que ella establece en la sociedad 3%

2.4. Teoria de la justicia y concepciones de derecho

2.4.1. Elementos de una teoria de la justicia en D. Hume

306 HARDIN (2005), pp.184-185
307 |bidem pp. 184-189
308 HUME [1739-1740] (2001), p. 319, (3.2.2.22).
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(i) Introduccién

Si bien Hume no llegd a desarrollar en propiedad un sistema o teoder@sio
natural fatural jurisprudenck ura idea de justicia natural (como virtud artificial, segun

se expondra luego), es central en su teoria pdfitica

La teoria de la justicia de Hume es elaborada, principalmenteiralpastis escritos
sobre filosofia moral contenidos en el TNH, Lidi@ ‘De la Moral’ y, en su trabajo
posterior denominado Investigaciones sobre la Moral (14%dr) lejos el producto de su
obra mas apreciado por el propio Hume. No obstante, otros trabajos como ssEnsa
sobre Moral y sobre Politica (1741-2, 1748), los Discursos Politicos (1752) vy, su
Historia de Inglaterra (1754-62) son también relevantes ya que, en cuapieroemto,
brindan los elementos de contexto social e historico evolutivo que caracterizan no solo la

idea de justicia en Hume sino también su pensamiento ecoriéinico

Como es de suponer, las interpretaciones de estos textos no son pacificas y se discute,
por ejemplo, si en esta teoria de la justicia existe o no un proto-utilitdtssidiene un

acento racionalista-contractualista 0 méas bien evolucionista gu@& medida la justicia

309 HAAKONSSEN (1981/1989), p. I'La teoria de la justicia es de la mayor importancia en Hume y si
bien nunca llega a proponer algo como un sistema de derecho nftatatal jurisprudenceksta claro
gue la justicia natural ocupa un lugar muy centralcaso ncel lugar centrat en el conjunto de su teoria
de la politica.
810 Son precisamente los elementos de contexto sociat@ibd los que desaparecen en el transito desde
la economia politica a la ciencia de la economia. \LOWAKIS y FINE (2009)
311 Asi, se ha sostenido que lo que plantea Hume en TNH, LibyeH Investigaciones sobre la Moral es
fundamentalmente diferente y que esto mostraria un désasignificativo en el pensamiento de Hume:
Un cambio desde un interés en el individuo y sus acciemes| primer trabajo, hacia un interés en los
efectos sociales de sus acciones, en el segundo; cambserdaeisto como un paso importante hacia el
utilitarismo de Bentham y los Mill. Sobre el desarral esta discusion, HAAKONSSEN (1981) pp. 4 a
7 y p. 15 n.37. Para este autor, se trataria s6lo de unacamldnfasis entre uno y otro trabajo, que no
implica el abandono del interés en el individuo y su tedeidas pasiones y que responde a aspectos
metodolégicos de la ciencia social que Hume y SmitAnesbnstruyendo, cuyo objeto de estudio es el
individuo en su contexto social. Con todo, Haakonssen, a geguimos de cerca al exponer la teoria de
la justicia en Hume, basa su trabajo principalmente en, o Ill, si bien no prescinde totalmente de
Investigaciones sobre la Moral.
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segun Hume constituye una virtud artificial y en qué medida constituyglemento
natural. La exposicion aqui nos obliga a tomar posicion mas que a lacexpos

exhaustiva de estas discusiones.

(i) Lo que hace la justicia necesaria

En primer lugar, al intentar aproximarnos a un concepto de justicia en éstane
aparece nitidamente como un ingrediente imprescindible en cualquier tijgad®cial
que, a lo menos en un minimo, debe encontrarse pr&de®iéginada en convenciones
humanas, éstas son el resultado de la busqueda de soluciones a comrquersia
generan por la concurrencia de (i) ciertas caracteristicas de ta menana y (ii) la
situacion de los objetos externos. Las caracteristicas de la mente humana somsu egois
y su generosidad limitada. La situacién de los objetos externosfaslidad para su
intercambio junto con su escasez en relacibn a las necesidadesegs de las

persona$,

(ii) El origen de la justita

Esta primera aproximacion conceptual de la justicia lleva a Huelabarar una

teoria sobre su origen, el que entiende convencional. Estas convenciores reca

312 HAAKONSSEN (1981), p.13. La misma idea encontraremos en Adaibh.Sbidem p.87.
313 HUME [173941740](2001), p.317, (3.2.2.16), “I have already observ’d, that justice takes its rise from
human conventions; and that these are intended as a remedy to some inconveniencies, which proceed from
the concurrence of certaiqualitiesof the human mind with thetuationof external objects. The qualities
of the mind areselfishnessand limited generosity And the situation of external objects is themsy
changejoin’d to their scarcityin comparison of the wants and desires of fh&® este modo, la justicia
no es naturalmente relevante para el hombre; séldtaeslevante por estas especiales circunstancias.
Tanto en el TNH como en Investigaciones sobre la Métaine presenta situaciones hipotéticas en que
dichas circunstancias no concurren: la situacién dgtanabundancia de todas las cosas, y la situacion
de la mente humana completamente dominada por la getaetosia benevolencia general hacia todos
los hombres. En cualquiera de dichas situacionesedfasrde justicia se hacen innecesarias. En el otro
extremo, en el estado de naturaleza o en una situfaeiamdel alcance de la proteccién de las leyes y del
gobierno, las reglas de justicia se hacen insuficienteslaroteccion de la seguridad propia y de la de
los demés y en su lugar se impone un comportamiento depaservacion. HAAKONSSEN (1981),
pp.14-15.
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primordialmente sobre la estabilidad de las posesiones de los bienes éXtePeos I
pasajes sobre el origen convencional de la justicia en su obra admitiexctdoss que
no resulta facil conjuga®®. En una de ellas, la idea de ‘convenciéon’ puede facilmente
asociarse a ideas racionalistas y contractualistas. En la otra, la ‘convencion’ humeanaen

el origen de la justicia es el fruto de un proceso evoltiivo

Este trabajo lee a Hume entendiendo su teoria sobre el origemaionaé de la
justicia como un proceso historico-evolutivo. La idea central es guedés de justicia
y el sentido de justicia son fruto de un lento y muy largo proceso dewctasspracticas
de los sujetos de una comunidad que manifiestan autocontencion del interéy opi
la expectativa que dichas practicas seran reciprocadas pornids deiembros déa

comunidad’.

314 HUME, D. [1739-1740](2001), p.315, (3.2.2.11), “After this convention, concerning abstinence from

the possessions of others, is enter’d into, and every one has acquir’d a stability in his possessions, there

immediately arise the ideas of justice and injustice; as also thqee@érty right, andobligation”,

315 La idea de convencion de Hume debe ser considerada con mucho cuidado ya que “This convention is

not of the nature of promise For even promises themselves [ ...] arise from human conventions”. HUME

[1739-1740](2001)p.314. “Es dificil decir exactamente qué significado le atribuye Hume a entrar en una

convencion, HAAKONSSEN(1981), p. 16.

316 HAAKONSSEN (1981), pp. 17-18De lo que he dicho hasta aqui, resulta relativamente claro que en

este pasaje sobre la convencién relativa a la justicia, tenemos en efecto sefiales de dos visiones

extremadamente diferentes sobre el origen de la justicia. Por una parte, lo que podriamos @nve

denominar una vision racionalista y contractualista y, por la otra, una visién evolucionista. Segun el

primer punto de vista, la justicia es establec[@aplicitamentelcomo una regla general por todos los

miembros de una sociedad. En la segunda vifl@rjusticia] se genera a partir de una practica que

lentamente se va tornando mas y mas gerieral.

317 para Hume, el entrar en convenciones “is only a general sense of common interest; which sense all the

members of the society to express to one another, and which induces them to regulate their conduct by

certain rules. | observe, that it will be for my interest to leave another in the pmssed his goods,

provided he will act in the same manner with regard to me. He is sensible of a like interest in the

regulation of his conduct. When this common sense of interest is mutually express’d, and is known to both,

it produces a suitable resolution and behaviour. And this may properly enough be call’d a convention or

agreement betwixt us, tho’ without the interposition of a promise; since the actions of each of us have a

reference to those of the other, and are perform’d upon the supposition, that something is to be perform’d

on the other part, HUME [1739-1740](2001), pp.314-315, (3.2.2.10). HAAKONSSEN (1981), pp. 15-

19. “He argumentado que la concepcion de Hume sobre la justicia era evolucionista, pero esto no debe

ser entendido en el sentido que él haya propuesto una teoria sobre cémo la justicia evolucionaba en los

hechos. [...] [E]l intenta mostrar que la justicia no es ni el efecto de una facultad separada en la mente
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Sin embargo, ni las reglas ni el sentido de justicia son un dEstltsscado por el
proceso descrito. Ellos son una consecuencia no intencionada de las réactica
individuales de autocontencion. Estas uUltimas suelen tener por mativelcidismo
autointerés o generosidad limitada. Pero al ser repetidas e imithclags acciones
individuales van, de manera inadvertida y no intencionada, generando ueaaonv
cuya practica generalizada o universal en la comunidad Vasdlser reconocidas como

reglas de justict#® Si las reglas de justicia son entonces un resultado de dicho proceso,

humana, como tampoco una construccién deliberada de la razén humana, y hace esto al mostrar que la

justicia es un sub-producto esencial de las respuestas naturales de los hombreguacion en este

mundo.[...] [La] justicia ha de tener una historia y esta historia ha de ser una puramente natural. Pero

claramente la teoria nada dice acerca de qué curso adopta este desarrollo en casos partidbiders.

p. 38. Hume “ha mostrado que la justicia es el producto de un proceso histérico dependiente de un

artificio implicito, y que esto es acorde con su concepcién de virtud artificial. Ha mostrado también que

la justicia no tiene su fundamento en el descubrimiento, por la razén, de conexiones o relaciones de ideas

eternas e inmutables. [...] Y ha confirmado también que la justicia no tiene su fundamento en las ideas.

Es la practica de la justicia la que hace surgir las ideas relevantes, no vice versa. S&ezunze las

convenciones fueron tacitamente adoptadas por la practica de la mutua autocontencién las ideas de

justicia e injusticia se formaron. Lo mismo puede decirse también de las ideas subsidigmapiddad,

derecho y obligacion.” D. Norton en HUME [1739-1740](2001), p. 186.

318 HAAKONSSEN(1981), pp. 20-21, expresader la justicia de esta manera, como una consecuencia

no intencionada de acciones humanas individuales, debe ser una de las jugadas mas osadasrm la his

de la filosofia del derecho. Y es tan ingeniosa como osada. Ya que permite a Hume evitar cualquier

racionalismo excesivo, de tipo Hobbesiano; si bien la justicia es un resultado de la actividad humana, ella

no es deliberadamente diseflada por el hombre. Y en este sentido Hume evita las trampas del positivismo

legd, y deja abiertas las opciones para algun tipo de ‘derecho natural’, o derecho basico, que esta por

sobre el derecho positivo. Por otra parte, Hume es capaz de mantener el origen de ladesticialel

mundo natural: es capaz de identificar las causas especificas que la originan, a sabecidassae

interacciones) de los individuos. Por tanto, no necesita recurrir a interferencia divina algonpara el

caso, no requiere de algiin sentido moral especial. [...] La idea de instituciones sociales como los efectos

no intencionados de acciones humanas es en si misma una doctrina negativa. Sencillamenteuékpresa c

no es la causa de las instituciones en cuestién. Por tanto, simplemente expande nuestra invegtgacion,

gue tendremos que preguntarnos no sélo qué acciones causaron cudles instituciones, sino ademas qué

motivé dichas acciones. Ya que si podemos encontrar dichos motivos, podemos encontrar una explicacion

del por qué la intencién de crear la institucién en cuestiopuede ser parte de dichestivos. [...] La

idea de que algunos fendmenos sociales son efectos no intencionados de acciones humanas no se origina

con Hume: fue claramente anticipada por Bernard Mandeville. Pero Mandeville utiliza la idea en

términos generales, sin poner mucha atencion a los detalles sobre los vinculos entre las causas

individuales y el efecto general. Ademas Mandeville utiliza la idea de manera principal en un contexto

econdmico, por cierto, el contexto en el cual la idea se volveria especialmente famosa con Adam Smit

Pero la particular osadia en Hume radica en que él utiliza la idea al exponer sobre lo®walementos

de la vida social tradicionalmente considerado como de los mas centrales y de alguna manera mas
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una idea (especulativa, racional) de justicia no puede jamas seadatiicomo un
principio natural (teoldgico) capaz de inspirar en los hombres una condudiziea

respecto de los dentad

Es este proceso complejo, entonces, el que explica el origen dicla. & él, el
disefio social racionalista tiene un rol bastante motf@sté si bien el autointerés
individual figura entre los antecedentes en el origen de las regjastidé, en ningin
caso puede ser tenido éste como su Unica Eausaampoco como justificacion de la

aprobacion moral de la justicia.

(iv) La aprobacion moral de la justicia

Al describir el origen de la justicia, Hume nos hace transitar desdeculto y
salvaje estado original sin convenciones de justicia y donde toda rédegedichas
convenciones seria ininteligible hacia una etapa en que dichasnciomes se han
desarrollado y en general existe un entendimiento del concepto de jysticia

capacidad para distinguir entre lo justo y lo injusto. El problema deialidad de la

‘sagrados’, esto es, el derecho fundamental mismo, nuestro auténtico ‘sentido de justicia’. Se trata de una
de las partes mas importantes de su justificacion filoséfica para reemplazar el derecho natural
tradicional por una concepcion del derecho natural secular y empirica, lo que la hace verdaderamente
‘natural’ en el sentido que ella puede ser explicada en el contexto de su ciencia de la naturaleza humana
y asi ser considerada como parte de su universo Newtoniano. Y de esta manera logra, al it(asl que
teorias tradicionales del derecho natural, encontrar las raices de la justicia mas alla de toda deliberacién
humana racional, y més alla de nuestra sociedad actual.
318 HUME [1759](1997), pp.313, (3.2.2.8): “The idea of justice can never [...] be taken for a natural
principle, capable of inspiring men with an equitable conduct towards each’other
320 HAAKONSSEN (1981) passim en esp., pp. 18, 19, 21, 3%a justicia natural no es un conjunto de
leyes sustantivas eternamente vélidas; tampoco es una construccion humana deliberada. Mas bien, ella
consiste en unos cuantos principios de exaftest-principles],que necesariamente hacen referencia al
sistema de valores existente en una socigdadd.) Ibidem p. 43.
321 En efecto, apegado a sus inclinaciones empiristas gengralas reglas Newtonianas en la manera de
filosofar, Hume logra concebir los origenes de la justen términos de (i) pasiones humanas bien
conocidas y ampliamente extendidas (a saber, autosntmrétenido y benevolencia limitada), (ii)
acciones (prudente abstencion respecto de las posesioness)ieyo(iii) interacciones (abstencion mutua
e imitacion).lbidem p.20.
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justicia, en cambio, se sitla en una tercera etapa y tiene gaervel por qué actos

justos y actos injustos generan diferentes sentimientos métales

Lo que en definitiva intenta mostrar Hume al abordar este problema, dasque
razones del respeto hacia las reglas de justicia van mas altpueldas que explican su
establecimient¥®. En primer lugar, es nuestra tendencia natural a establecer reglas lo
gue hace que, una vez fijadas, éstas influyan nuestros sentimientomado las reglas
0 el uso que se haga de las mismas esté en conflicto con eleagantecedente de su
origer’?®. El sentimiento de infraccion a reglas seria, de este modo, un Hinite
autointerés. En segundo lugar, Hume invoca la idea de empwtigdthy entendida
ésta no como un sentimiento 0 una pasién, sino como un principio de caocnmigue
nos habilita para abstraernos y transformarnos en espectadores de nuestags propi
acciones y de las de otros y, en cuanto espectadores, sentiregl ypklcdolor que

experimentan otros como consecuencia de actos justos e itfustos

322D, Norton en HUME [1739-1740](2001), pp. 18788.
323 HUME [1759](1997) , pp.32621, (3.2.2.24), “Thus self-interestis the original motive to the
establishmenbf justice: But asympathywith public interest is the source of the moral approbation which
attends that virtue D. Norton en HUME [1739-1740](2001), p. 188. HAAKONSSEN (1981), p. 42.
324D, Norton en HUME [1739-1740](2001), pp. 188-189. HAAKONSSEN (1981), pp. 36-37.
325 “Nuestro inherente principio de comunicacion, la empatia [sympathy] [...], nos permite trascender
nuestro acotado interés egoista y asi sentir aprobacion en respuesta a acciones que masigteame
de justicia, y desaprobacion en respuestajuellas que no le brindan tal sustento. [...] Si, por ejemplo,
observo que una injusta accién de Smith afecta a Jones, por el mecanismo de la empatia sentie¢ no solo
sufrimiento de Jones, sino también el deprecio que Jones sentird por Smith a causa de dicho
sufrimiento”, D. Norton en HUME [1739-1740](2001), p. 189. Vsupra el pasaje central del TNH de
Hume que identifica el auto-interés como causa del estai@to de la justicia y la empatia con el
interés publico como causa de su aprobacién moral yales&rvancia de sus reglas. Con todo, la idea de
‘empatia con el interés publico’ no es coherente con la concepciéon de Hume sobre empatia como principio
de comunicacidn que requiere de sujetos concretos para qe ppe lo tanto su inclusién cam
justificacién para la aprobacién moral de la justiciaegarun problema de interpretacion. Haakonssen,
tras identificar este problema, (i) sostiene que ediauliad en Hume llevara al autor a sustituir la idea
concreta de ‘empatia’ [sympathy del TNH, por la idea mas amplia y especulativa por tanto
racionalista-de ‘compafierismo’[fellow-feeling que introduce en Investigaciones sobre la Moral; (ii)
muestra que Adam Smith, no contento con la solucion de Hanegvés de sus desarrollos sobre
‘propiedad situacional’, mantendra la concretitud de la empatia del TNH evitando el dilema de Hume; (iii)
formula su propia interpretacion sobre la aprobacion moral de la justicia en Hume, fundada en un ‘motivo
imaginado’ —disposicion a obligarse o sentido del deber- que operaéstdal principio de comunicaciéon
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Nuestra predisposicion a generar y obedecer reglas y nuestra habilidad para compartir
sentimientos con los demas miembros de nuestra comunidad nos haridpermit
evolucionar al punto de sentir diferentes sentimientos morales en rasausstiones

justas o injustas®,

(v) Artificialidad/Naturalidad y Concepto de Utilidad

Hume califica a la justicia como una virtud artificial y, por otra parte, el concepto que
recoge al recurrir a la nocién de utilidad no es claro. Siendo que ambositeleme
unidos a los pasajes contractualistas sobre el origen de lagystichiten justificar
lecturas racionalistas/utilitaristas de la teoria de lacjastie Hume, y ello tensiona con

el enfoque que aqui se reconstruye, una precision en la interpretacién se justifica.

Hume introduce su tratamiento de la justicia calificandola dedvattificiaf?’. De
varios pasajes de su obra se desprende que esta calificacion viengodalda
intervencion del pensamiento humano en la formacion de dicha virtud, en defipativ

consideraciones racionalistds Sin embargo, varios elementos que son descritos a

gue es la empatia, construccion que basa en los desad®lldume en TNH sobre la obligacion moral de
cumplir los contratos; por tanto, es una explicacionratéra para el rol de la empatia en la aprobacion
moral de la justicia. HAAKONSSEN (1981), pp.33-36.
326 D, Norton en HUME [1739-1740](2001). 189.
827 HUME [1759](1997), pp.307 y sgteEl epigrafe de TNH (3.2.1) es: “Justice, whether a natural or
artificial virtue?”
328 Asi, cuando expresa: “The whole scheme [...] of law and justice is advantageous for society and to
every individual;, and ‘twas with a view to this advantage, that men, by their voluntary conventions,
establish’d it.”, HUME [1759](1997), p. 370, (3.3.1.12). “Those rules, by which property, right, and
obligation are determin’d, have in them no marks of a natural origin, but many of artifice and
contrivance. They are too numerous to have proceeded from nature: They are changeable by human
laws’. Ibidem p. 339, (3.2.6.6). “[T]he laws of justice, being universal and perfeclty inflexible, can never
be deriv’d from nature, nor be the immediate offspring of any natural motive or inclination [...] men have
established’d these principles, and have agreed to restrain themselves by general rules, which are
unchangeable by spite and favour, and by particular views of private or public interest. Glessehen,
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continuacion se mantienen en apoyo de una concepcion historico evohlireaed

origen de la justicia, por sobre una concepcién racionalista.

Primeramente, la claridad de la distincién entre virtudes atficjanaturales se va
difuminando a lo largo de su obra; al punto de llegar a sostener, en un pasdge, q
distincion es una cuestion meramente véffaEsta falta de rigor en la diferenciacion
entre una y otra categoria le restaria a la distincion el cadeecfendamental dentro de
la teoria de Hume. Pero ademas, permite hacer suponer que, sinalldgalararlo
expresamente Hume, el autor trabaja la posible existencia de ura tatEgoria de
virtudes que cuentan con elementos naturales y artificiales en sa,ag&egoria a la

cual adscribiria la justicté’.

En segundo lugar, en esta combinacion de elementos, la razon tiehdiraitado,
en el sentido que surge ‘gradually, and acquires force by slow progression, and by our
repeated experience of the inconveniencies of transgressiflg Rero es en el uso de

expresiones tales comeuzon, orientacion a finesdiserio’, que la obra de Hume parece

are artificially invented for a certain purpose, and are contrary to the common principles of human
nature, which accommodate themselves to circumstances, and have no stated invariable method of
operation”. |bidem p.341 (3.2.6.9). Una referencia al que es ‘quizés el pasaje de timbre mas racionalista
de todo&de la obra de Hume, en Investigaciones sobre la Moral, recoge HAAKONSSEN (1981), p. 25.
329 “[T]here is none more ambiguous and equivdcall [than] the definition of the wordature”, HUME
[1759](1997), p. 304, pp.30305, (3.1.2.7). “The remedy, then, is not deriv’d from nature, but from
artifice; or more properly speaking, nature provides a remedy in the judgment and undeigtdodin
what is irregular and incommodious in the affectionbidem p. 314, (3.2.2.9). “The only difference
betwixt the natural virtues and justice lies in this, that the good which results from the,farises from
every single act, and is the object of some natural passion: Whereas a single act of justice, consider’d in
itself, may often be contrary to the public good; and ’tis only the concurrence of mankind, in a general
scheme or system of action whigladvantageous. [...] After it is once establish’d by these conventions, it
is naturallyattended with a strong sentiment of morals; which can proceed from nothing but our sympathy
with the interests of society. We need no other explication of that esteem, which atteraidtse natural
virtues, as have a tendency to the public gotlidem p. 370, (3.3.1.12). La referencia a tratarse de una
disputa meramente verbal, en Investigaciones sobre al MGAAKONSSEN (1981), p. 23.
330 HAAKONSSEN (1981), p. 24.
331 HUME [1759](1997), p. 315, (3.2.2.10).

131



en momentos brindar elementos contractualistas-racionalistas pai@aresblorigen

convencional de la justici#.

Finalmente, si uno de los elementos esenciales de la cabificde la justicia como
virtud artificial consiste en su orientacion a fines de interés publigdidad, aunque ya
no en el origen sino en la aprobacion moral de la justicia, resultdetdés examinar el
alcance del concepto de utilidad en Hume para descartar, @diemin racionalismo

exacerbado, un proto-utilitarismo en lo que a teoria de la justicia se refiere.

La verdadera utilidad o interés publico de un sistema de justigaeybrinda
aprobacion moral a éste, no dice relacién con cuanto aporta dicho sidemaquaza,
felicidad o utilidad en términos utilitaristas, sino que tiene que vetacoapacidad que
el sistema tiene para generar un conjunto de reglas que cree unasidee
comportamient®>. Entre los principales atributos de dichas reglas, para alcanzar el
interés publico de crear un sistema de comportamiento, esté su claridad, infeekikalid
ausencia de excepciones a su aplicacion, no modificables por favoritismos, no inductoras

a confusion, no modificables por visiones particulares del interés publico o gffvado

Es decir, las reglas de justicia son utiles en el sentido gee sibmo un medio para
satisfacer un fin, donde el fin consiste en el interés publico de genesistema de

comportamiento que persiga la mas extendida compatibilidad denéssifidividuales

332 HAAKONSSEN (1981), p. 25. La tension entre un origen evoluyiumn origen racionalista de la
justicia en la obra de Hume, deja abiertas las respysstada pregunta sobre la calidad de justo o injusto
que puedan tener acciones individuales durante el lento y gnadeiso de formaciéon de la regla, es
decir, cuando aln no han sido reconocidas como reglatitgguibidem p. 26,in fine
333 «[C]laramente conduce a error el sostener que la teoria moral de Hume en genarakaris de la
justicia en particular, es utilitarista, ya que esta nocién se encuentra sin ambages conextada c
utilidad-fin de Bentham y los Mill. Para Hume la justificacion moral de la justicia, o la causaestrau
aprobacion de Ba, es que crea un ‘sistema de conducta o comportamiento’ [‘system of conduct or
behaviour’] que permite la prosecucién optima de los intereses individuales lo que es compatible con vivir
juntos en una sociedadbidem p. 41
334 HUME [1759](1997) , pp. 316, 341, (3.2.2.14), (3.2.6.9).
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contrapuestos de los miembros de la comurifdafista idea de ‘utilidad-medio’ es
diferente del principio de utilidad o ‘utilidad{fin’ que se encontrara en el desarrollo
posterior de los utilitaristas. Para estos ultimos, en términos sjmalexgilidad es
entendida como un tipo de placer o felicidad y es hacia éstos/objgtie las acciones

y reglas estan y deben estar orient&tfos

(vi) Caracteristicas de la teoria de la justicia en Hume, en sintesis

Un sistema de justicia resulta necesario en toda comunidad o forndad®aial.
Dicha necesidad se funda en caracteristicas de la mente humaodani@és y
generosidad limitada) y en la situacion de los objetos externos (fdalémtercambio

y escasez).

Las reglas de justicia son convenciones, que recaen primordialmentelasobre

estabilidad de las posesiones, y que son fruto de un proceso historico-easudivto-

335 «I'T]he laws of justice arise from natural principles in a manner still more oblique and artificial. ‘Tis

self-love which is their real origin; and as the self-love of one person is naturally comtrahat of
another, thee several interested passions are oblig’d to adjust themselves alter such a manner as to
concur in some system of conduct and behaviour. This system, therefore, comprehending thefinteres
each individual, is of course advantageous to the public, tho’ it be be not intended for that purpose by the
inventors”, HUME [1759](1997), p.339, (3.2.6.6). Resulta oportuno mencionar la interpretacién de
Nuyen, quien busca aproximar la concepcién de Hume sobiasiia al concepto econdmico
contemporaneo de ‘bien publico’ (es decir, aquellos cuyo consumo no se disputa por no consumirse en su
uso, la exclusién de su uso respecto de nuevos usuariosposilele ya que seguird estando disponible
para éstos, y cuyos beneficios y costos son difictiendivisibles; tales como el alumbrado publico, la
defensa nacional, parques publicos, etc.). El autor eeatinos de los problemas asociados a este tipo
de bienes tales como el oportunisme€-riding e insuficiencia de incentivos para su produceién el
caso de la justicia, para el cumplimiento de sus reglas; relacion entre el mayor tamafio de la
comunidad y la mayor probabilidad de incumplirse las redlascata ademas la queegun sostiene-
seria la solucién de Hume para fomentar la producciénededipliblicos y para el cumplimiento de las
reglas de justicia, esta es, la educacion moral selbcemplimiento de las reglas de justicia. NUYEN
(1986)passim
336 Esta distincién no proviene de Hume, sino de F. A. Hgyek recogida por HAAKONSSEN (1981),
pp. 40-41
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contencion del auto-interés individual. Son por tanto una consecuencia namdeac

de la acciéon humana, antes que fruto de un disefio racional deliberado.

Su aprobacién moral es fruto de un proceso complejo en que se combinan nuestra
predisposicibn a generar y a obedecer reglas y nuestra habilidad qoapartir
sentimientos con los deméas miembros de nuestra comunidad pudiendo exfaerim
diferentes sentimientos morales en respuesta a acciones justas o injustaatistggans
0 no el interés publico de compatibilidad de los intereses indivieldaldos miembros
de la comunidad. La historia es importante para comprender el origes aglEs de
justicia pero su antigiedad no basta para fundar su aprobacion moral la que es

dependiente del sistema de valores que rige en la sociedad.

Su caracter de virtud artificial estéd determinando por la inteéredel pensamiento
humano en su formacion. Pero desde que se reconoce el proceso historico-exolutivo
el origen de las reglas de justicia, es coherente con ello reconatedelimitado a la

razén en dicho proceso.

El interés publico o utilidad que satisfacen las reglasisiecip es un medio para
hacer compatibles, en su mayor extension, los intereses individedl®s miembros de
la comunidad, lo que se logra mediante la generacién de reglas quangemeistema

de comportamiento. No se trata ésta de la utilidad-fin (maximizate la felicidad de

los individuos) que se encontrara a partir del utilitarismo.

2.4.2. Teoria de la justicia y concepciones de derecho en A. Smith

() Introduccion
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Ni Hume ni Smith tuvieron como objetivo principal la formulacion de umdatele
la justicia en sus principales trabajos filosoficos. Pero ambos brindan amiesrt
elementos para una teoria de la justicia e introducen referengi@saalo largo de su
obra, en diferentes context®s Ante todo, para Smith, al igual que para Hume, la

justicia es imprescindible para la sociedad, a diferencia de otras viffudes

El programa interdisciplinario de Smith hace que sus desarrollos jesticea se
fundamenten en sus concepciones filoséficas sobre la moral. Sin embargquienes
estudian a este autor, existe discusion en torno al modo en que sedexi@rc entre
sus concepciones sobre la moral y sus ideas de justicia. Ni-68M sobre moralni
RN —obra sobre economia politicason tratados sobre la justicia o el derecho,
directamente. La obra que supuestamente estaria centrada eficia, jnsnca fue
publicadd®®. Por otra parte, los elementos que Smith brinda sobre la justicia menera

tensiones importantes.

Una de las tensiones que identifica la literatura es entrgesito de Smith por
consagrar principios universales de justicia que sustentarian toda ®mesegho y la

fascinacion y favorable explicacion del rol de las fuerzas de la histole generacion

337 HAAKONSSEN (1981), p. 83.
338Society [...] cannot subsist among those who are at all times ready to hurt and injure one another
[...]. Beneficence [...] is less essential to the existence of society than justice. Society may subsist, though
not in the most comfortable state, without beneficence; but the prevalence of injustice must gttexly de
it.” / “Justice [...] is the main pillar that upholds the whole edifice. If it is removed, the great, the
immense fabric of human society [...] must in a moment crumble into atoms”. SMITH [1759](1997), pp.
100, 101, (ILii.1.3) (1.ii.111.4).
339 E| propio Smith, en una advertencia a sd ®dicion de TSM es quien, dada su avanzada edad, se
manifiesta dubitativo sobre poder concluir su obra sawea del derecho a su entera satisfaccion. La
cuestion central es que, segun veremos, las concepcioies la moral en Smith se encuentran
estrechamente vinculadas a la legitimidad social yexdducion histérica en los sentimientos morales, lo
gue manifestaria un relativismo, opuesto al anuncio dehSuoasi al final de TSM, sobre una teoria
general del derecho, entendida como principios gersegale deben permear y ser el fundamento de las
leyes de todas las naciones. El punto es tratado en EHASKER (2005), p. 146-147, quien cita a
Griswold sugiriendo que la obra de Smith sobre teoria genefabderecho no llegé a escribirse,
sencillamente, porque no podia ser escrita.
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de cambios significativos en el derecho a través de las cdffu@sa tension en Smith,
es aquella que se presenta entre concebir la justicia como unairnetanegativa®,

gue brinda reglas efectivamente aplicables obligando a los individuostenerse de
ciertos actos dafosos, por un parte, y dos concepciones que se contraponedenextie
mas alla de esta mera virtud negativa: (i) aquella segun ldaguaticia es el desarrollo
individual de una favorable disposicion a cumplir con las reglas que prosccitosn a
dafosos, es decir, una cuestion sicoldgica que no podria imponerse por ly fyuseza
llevaria a diferenciar ertrdos virtudes diferentes, ésta la ‘justicia moral’ y la mera
virtud negativa, la ‘justicia politica’3*% y, (ii) aquella segin la cual la justicia no estaria
meramente limitada a las reglas precisas que permiten protegdivaluo liberandolo

de todo dafio, sino que ademas impondria ciertos deberes de benevoleagaresg

no iguales con fines de bien conmti deberes fundados en virtudes que, por su

imprecision, no serian generalmente aplicabtes

340«[Elxisten tensiones a través de sus apuntes sobre teoria del derecho, entre el intento por revelar

principios generales detras de todo derecho y la fascinacién-ga@xplicacion empatica ddas fuerzas
historicas que han conducido a multiples variaciones en el derecho a través de las culturas.”
FLEISCHACKER (2005), p. 147.
341“Mere justice is, upon Most occasions, but a negative virtue, and only hinders us from hurting our
neighbour. [...] We may often fulfill all the rules of justice by sitting still and doing nothing” SMITH
[1759](1997), pp. 95-96, (IL.ii.11.9).
342I'T]he most sacred regard is due to [the rules of justice]and the actions which this virtue requires are
never so properly performed, as when the chief motive for performing them is a revarhtialigious
regard to those general rules which require them. [...] [T]he man who adheres with the most obstinate
stedfastness to the general rules themselves, is the most commendable, and the most to be depended
upon”. SMITH [1759](1997) (Ill.vi.10), p. 204. FLEISCHACKER (2005), pp. 147-148.
343“The civil magistrate is entrusted with the power not only of preserving the public peace by restraining
injustice, but of promoting the prosperity of the commonwealth, by establishing good discipline, and by
discouraging every sort of vice and impropriety; he may prescribe rules, therefore, whianlpot
prohibit mutual injuries among fellowtizens, but command mutual good offices to a certain degree. [ ...]
Of all the duties of a law-giver, however, this, perhaps, is that which it reghieegreatest delicacy and
reserve to execute with propriety and judgment. To neglect it altogether exposes the caaltmdowe
many gross disorders and shocking enormities, and to push it too far is destructive oftsil $ibeurity
and justice”. SMITH [1759](1997) (11.ii.1.8), p. 95. FLEISCHACKER (2005) pp. 148-1R®r otra parte,
Smith adscribe a la idea que la infraccién a una @glderecho es en si misma un delito, ain cuando no
exista dafio, y esto, porque en derecho es la regla esrséana que delimita el ambito de actuacién, antes
que la finalidad o el fundamento de la misma. El sustentstdddea también puede considerarse de bien
comun, y se consagra en SMITH [1759](1997), p. 204, (lll.vi.10)0sersiguientes términosiin the
practice of the other virtues, our conduct should rather be directed by a certain igeapoiety, by a
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Sin perjuicio de estas tensiones, cabe retener que Smith cengibicia como una
virtud con fundamento moral pero sustantivamente diferente de las dietmdss, por
su precision y por poder ser formulada a través de reglas generalesy gegesas y

que, por estas circunstancias, pueden hacerse cumplir por I2%u&fza

Por otra parte, es importante considerar el uso que Smith hadereldio y de las
reglas juridicas, en sus diferentes trabajos. Smith fue profesor de debidarecho
(jurisprudenceg, impartié su catedra de derecho afios antes que el gran juristécorita
Sir William Blackstone (1723-1780), y fue a partir de su catedra de derechiRNjue
veria la luz. Smith utiliza las reglas juridicas para ilustéeno el estado interviene en la
economia, muchas veces, con efectos nocivos. Pero también utitiaa ceglas como

evidencia de las practicas de intercambio comunes entre loglualy Su mirada a la

certain taste for a particular tenor of conduct, than by any regard to a precise maximepand we
should consider the end and foundation of the rule, more than the rule itself. [...] Though the end of the
rules of justice be, to hinder us from hurting our neighbour, it may frequently be a crinodate them,
though we could pretend, with some pretext of reason, that this particular violation could do no hurt”.
344 Smith recurre a un ejercicio retorico para ilustrareab punto de la precision e imprecision, haciendo
una analogia entre las reglas de justicia y las setgda gramatica (precisas), en contraposicién con las
reglas de otras virtudes y las reglas de la composicifyaetie (imprecisas). SMITH [1759](199p) 205,
(M.vil11).
345“Lo que ahora sugiero es que Smith tuvo una muy original teoria acerca de por qué la justicia es tan
precisa y, en estrecha conexion con esto, por qué ella resulta aplicable coercitivamente”.
HAAKONSSEN (1981), p. 83. Cfr. FLEISCHACKER (2005), p. 145, quien nwsitiera que la teoria de
la justicia de Smith sea ni tan central como paraceesiderada su mas importante contribucién al
pensamiento politico, ni tan exitosa como para representarinculo entre su filosofia moral y su
ecaomia politica. Acerca de si es la precision de lassetggusticia o su aplicacién coercitiva lo que les
brinda su caracter Unico, \hfra 3.2.2.
346 Fleischacker controvierte la tesis de una concepciora (ac la justicia en Smith identificando
diferentes concepciones a lo largo de su obra: unaibértaria o de minima intervencion del estado en
sus escritos anteriores a TSM; luego, en TSM, unai@ogtie admite la imposicién de ciertos deberes de
benevolencia entre partes no iguales con fines de bimdrgotambién en TSM, una concepcion que
defiende el fundamento de la existencia de las reglasisiieia en la afectacion de los individuos
distanciandose de la tradicion que concibe el sustento des diefpas en la afectacion a la sociedad; y
finalmente, la concepcion que se encuentra en los aputtestsoria del derecho de Smitte¢tures of
Jurisprudenceen adelante, LJ), en que utiliza extendidamente el ptmcie derecho, palabra a la que no
habia recurrido en el lenguaje de TSM ni de Ridlem,pp. 148-153.
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sociedad comercial desde las reglas juridicas puede resultar marguiija quienes
asocian a Smith con un supuesto programa politico de reducir la intervesteitah en

la economia. Mas alla de superar preconcepciones que asocian a&@mnathaissez-
faire3*’, lo determinante de dicho enfoque es que sienta un bloque argumental para
sostener que los intercambios economicos entre individuos jamas saotoseve
“meramente” naturales que ocurran espontaneamente en medio de las relaciones
humanas, sino practicas moldeadas por el contexto institucional en cgre ltigar.

Pero el enfoque sirve también para entender por qué Smith en muchosotesaogd

que las reglas juridicas son mas nocivas que hacedoras &€ tEenlo que sigue son
expuestos los elementos para una teoria de la justicia en $naitjunas de sus

concepciones juridicas.

(i) La filosofia de Smith sobre la evaluacion moral como base de sus ideas de

justicia

Los elementos para una teoria de la justicia en Smith tienen poedernte su
filosofia sobre la evaluacién moral del comportamiento y de ld&ladas humanas en
un contexto social determinati®

En la base de esta filosofia, se encuentra una evolucién desdeegto de empatia
(sympathy segun lo concibe Hume (i.e. principio de comunicacién que genera un
sentimiento), eminentemente sicoldgico, hacia una forma mas extgndaaoldgica,

347V, supral.1.3.
348 FLEISCHACKER (2005), pp. 38-39.
349““Cuando Smith escribié que su teoria natural del derecho (natural jurisprudencedra parte de la teoria
de los sentimientos morales, podria haber dicho de la misma manera, ‘parte de la filosofia moral’. Eso es
lo que queria decir, tomando '‘filosofia moral’ en el sentido amplio que el concepto tenia en la
universidades Escocesas de su tiempo. "RAPHAEL (2007), p. 6. Witztum (1997) sostiene qu&mith no
ofrece una teoria de la jusia que sea claramente distinguible de su ética general.”; citado por
KONOW, (2009), p. 11.
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que por via de ‘imaginacion’, incluye un cambio de situacién y ‘ocupar el lugar del otro’

que es como Smith entiende el conc&Ptproximo a su sentido natutz

La empatia de un individuo respecto de otro es el componente basico de la evaluacion
moral y este mecanismo tiene lugar en un contexto y circunstaleté@minado¥? En
la interaccion entre individuos con racionalidad calificada por el cantgxtas
circunstancias, el mecanismo de la empatia empieza a reproducirse en la chpanmsda
hacerse mutuo o reciproco y generando con ello inintencionadamente ladaidgque

estandares comunes que se traduciran en reglas generales de comportamiefito social

La empatia mutua, ademas, se conjuga con el contexto social que enfifodtes
por medio de instituciones tales como las costumbres, los habitosnyoties que

350 HAAKONSSEN (1981), pp. 45-49. FLEISCHACKER, S., op.cit., n. 109, 47 y ss. RAPHAEL
(2009), p. 7.
%51para las diferencias entre Hume y Smith scbwgatia’ (sympathy) HAAKONSSEN (1981), pp. 45,
48 y 52. La empatia, en definitiva, se funda en algo @sisd el deseo de agradar y estar de acuerdo, en
armonialbidem pp. 49-51. De aqui surge el caracter mutuo de la emfi@tiam p.52. Pero también se
distingue la empatia del mero deseo de agradar o del desgmobacion. La empatia se encuentra en la
base de la evaluacibn moral. Intentando precisar sueptmccabe entender la empatia como el
mecanismo para todo juicio que se hace de otra persoctusa para el juicio acerca de uno mismo. El
acto mas bésico de evaluar consiste en una comparati@nlas reacciones originales de la persona
principalmente involucrada y las reacciones empéticas sleedpectadores. Si estan de acuerdo, los
espectadores aprobaran la conducta de la persona involweddasontrario, la desaprobardbidem p.
50. Al mismo tiempo, cabe hacer las siguientes distiesiostentro de la teoria de Smith sobre las
evaluaciones empaticaSPrimeramente, se encuentra el cambio imaginario de situacion, por medio del
cual el espectador intenta, todo lo posible, por exponerse a las mismas influencias causalesdigb indiv
originalmente involucrado. Este mero proceso sera frecuentemente denominado empatia en Smith. En
segundo lugar, esta el resultado de la influencia de dicha causa, esto es, la reacciéon del espestador
también es denominada empatia, o sentimientos empaticos, sentimientos, etc. En tercer lugar, existe una
comparacion entre el sentimiento original y el sentimiento empatico. Y cuarto, existe la emocién que
surge de dicha comparacién, que sera sea un tipo de placer denominado aprobacién cuando el
sentimiento original y el sentimiento empético coinciden, o un tipo de dolor denominado desaprobacién
cuando dichos sentimizos no coinciden.” Ibidemp. 51.
352 La importancia del contexto y circunstancias es elifeia importante entre Smith y Hunbidemp.
46. La cuestién parece ser mas profunda y tiene que velaammcepcion del conocimiento humano
‘contextual’ que privilegia Smith, y a la distincion entre conocimientaniextual y conocimiento de
sistemalbidempp. 62 y pp. 79-82.
353 |bidempp. 54-55.
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restringen las alternativas posibles de estandares comunes. Pgliostgteciones son
mas relevantes para la evaluacion moral fundada en la mera apnosacial que para
la evaluacion fundada en ‘la alta moral’, que es la verdadera aprobacion moral. A esta
altima nos conduce la figura del espectador imparcial y un proceso dentenst

busqueda, por la sociedad, de la accion correcta, segin pasamos &tevisar

(i) El espectador imparcial

Segun lo dicho hasta ac4, la evaluaciobn moral constituye un proceso qderaons
entre sus componentes elementales la empatia, su reproduccidmteratxion entre
individuos y el contexto social como marco. Dicho proceso va generando una moral

social compuesta de estandares comunes en constante evolucion,rde aecnelos

354 Para Haakonssen, la empatia mutua va generando estaedei@es comunes de manera no
intencionada. Pero plantea la pregunta acerca densidalidad se basta con lo socialmente aceptado y
necesario o si puede ganar independencia de lo social me@nte aceptado y encaminarse hacia ideales
morales. Segln Haakonssen, para Smith esto se lograncespectador impardiaideal’ diferente de
quien actiia y de quien lo observa (espectador imparcial ‘real’), es decir una tercera persona ideal. “En
lugar de la rectitud de la moral social, de los espectadores reales, somos asi conducidos ayintentar
juzgarnos a nosotros misMen términos de una ‘absoluta’ rectitud, para cada situacion dada”. ¢Y por
gué no seria suficiente con la aprobacion socialz8@s&inte porque si bien es natural la blisqueda de ésta
por los individuos, rapidamente se generaran desacuerddssespectadores reales, por los vicios de
parcialidad y diferencias de informacion. Es por esto queisgueda se reorienta hacia un espectador
ideal, un tercer punto de vista comdn e imparcial y eotatante busqueda de este punto de vista la
verdadera moral sociali/Lja busqueda de aprobacion social en si misma, de la aprobacion de los
espectadores reales, tiene una fuerte tendencia a devenir en la busqueda de otrgsgprabacion
superiores queson comunes al agente y al espectaéista busqueda de un tercer punto de vista de
absoluta imparcialidad nunca o muy raramente ser4 completamente exitosa, pero el punto
verdaderamente importante, siendo el punto que quiere destacar Smith [...] es que es la busquedaen si
misma la que hace posible la vida social; eblsquedale un punto de vista comin que es compartido,
no necesariamente el punto de vista. Es entonces este proceso de blusqueda continua lo que realmente
constituye la moral social.” La busqueda de la moral ideal, en el plano individuatazhice en la meta-
virtud del auto-control, de la cual derivan las demas virtudésxcipales (prudencia, justicia y
benevolencia). Todo lo anterior explica también por gaédstumbres, habitos y modas del contexto
social tienen una influencia limitada a la moral Sogige no llegan a influir de manera determinante en la
moral ideal. “Si las personas no buscaran en general ‘la natural rectitud de la accion’ en lugar de
guedarse satisfechas con lo que es costumbre o moda social, entonces la sociedad estaria en inminente
peligro de desintegrarse”. |bidem pp. 55-58, 60. Para una aplicacién de esta idea, endmelaon la
costumbre del infanticidio en Grecia, en SMITH [1759](1997) 2dp-247, (V.ii.15), (V.ii.16).
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cuales son evaluados el comportamiento y las cualidades humanas. l@tro pi

fundamental en la evaluacion moral lo constituye la figura del espectadoriatiparc

El espectador imparcial es un constructo capaz de identificaa dioral social.
Segun la literatura predominante, el constructo permite ademas sobrepolaenseral
social en ciertos casos. Smith, en una primera etapa, lo presenta sgulestes
términos, cercanos a lo que podriamos entender como “conciencia individual”: “Cuando
me dispongo a examinar mi propia conducta [...] bien sea para aprobarla o
condenarla, es evidente que, en todos los casos, divido mi persona, comausraasi f
posible, en dos personas; y ese yo, el examinador y juez, representa un personaj
diferente a ese otro yo, la persona cuya conducta es examinada y juzgada. El primero es
el espectador, cuyos sentimientos respecto a mi propia conducta me dispongo a
experimentar, por la via de colocarme en su lugar, y considerando qué merfzarece
dicha conducta, vista desde ese particular punto de vista. El segundo es el ément
persona que en propiedad denomino yo mismo, y de cuya conducta, actuando en el rol

de espectador, intento formarme alguna opinion 3%,

Smith pondra luego de manifiesto la insuficiencia de esta primeeni@esn del
mecanismo del espectador, producto de la parcialidad del juicio de la conduct propia
La solucién natural a esta debilidad individual viene dada por nuestra axbéarv
constante de la conducta de otros y la aprobacion y reprobacién a su resprtojdo
conduciendo a la formacion de reglas generales de moralitadstras observaciones

constantes de la conducta de otros, imperceptiblemente, nos llevanaarfosnciertas

355 RAPHAEL (2009),passim
356 SMITH [1759](1997), p. 131, (11l.i.6). FLEISCHACKER (2005), pp. 52-53.
357So partial are the views of mankind with regard to the propriety of their own conduct, both at the time
of action and after it; and so difficult is it for them to view it in the light in which any ierdiif spectator
would consider it.” “This self-deceit, this fatal weakness of mankind is the source of half the disorders of
human life”. SMITH [1759](1997) , p. 184, (lll.iv.5), (lll.iv.6).
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reglas generales sobre lo que es adecuado y apropiado hacer o evitar hacer...Asi, de

modo natural, nos imponemos una regla general segun la cual todas las acciones
semejantes deben ser evitadas, por tender a hacernos detestable, despresigblto

de sancion, situaciones que generan sentimientos respecto de los coeatasstdos
mayores temor y aversion”. La aprobacion o condena moral no se fundara en la
adecuacion o inconsistencia con la regla general asi formada, pontedrio, estas
reglas son el resultado no intencionado de aprender, por via de la experientdague

las acciones de un cierto tipo o producidas bajo ciertas circulastaon aprobadas o
desaprobad&¥.

De este modo, la figura del espectador no es real sino imagipaddey sintetizarse
conteniendo los atributos de imparcialidad, informacion y empat@zomo, de acuerdo
con lo expuesto, este espectador imparcial utiliza para su evaluagcrdhreglas que
han sido desarrolladas a partir de la experiencia de aprobacion/reprobaciérseuthal,

abre con esto un flanco para acusaciones de relativismo moral o de defeade

358“We do not originally approve or condemn particular actions; because, upon examination, they appear
to be agreeable or inconsistent with a certain general rule. The general rule, on the contramnedd,for
by finding from experience, that all actions of a certain kind, or circumstanced in ancevéainer, are
approve! or disapproved of. ”SMITH [1759](1997), p. 185, (lIl.iv.8).
359 para un resumen de cada uno de estos atributos y tioca aticonstructo y sus elementos, con las
herramientas modernas de las ciencias sociales, KOKRD®DD), passim En sintesis este autor plantea
gue laimparcialidad implica desinterés o desapego por parte de un tercero quenaovinculo alguno
con la situacion o la parte que estan siendo evaluadas camnectas o incorrectas, permitiendo asi que la
evaluacion moral no tenga ninguin trazo de auto-interés;dadiciones de informacion necesana
implican una informacién completa o perfecta y si biend#icil alcanzarlas, lo relevante es que el
espectador conozca bien todos los detalles relevan@ecgse dicha informacion racionalmente de
acuerdo con los valores que tiene internalizados; finabménémpatiaconsidera adoptar las posiciones
de otros de manera general, esto es tanto afectivameetgimentalmente (que es lo que acentda Smith)
pero también cognitivamente. Las criticas que expone apuntandebilidad de la empatia como
mecanismo si se incluye en él s6lo aspectos afegtivioslos cognitivos que el proceso de ponerse en el
lugar de otro importa. En seguida, que la imparcialidad es dificilcanzar por los procesos sicolégicos
que ella implica y por nuestra tendencia al auto-engafalnfénte, que las condiciones de informacion
no pueden ser alcanzadas en forma realista, de hechasneztes la recoleccién de la misma es sesgada.
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evaluacion moral contexto-especifit®aSin embargo, diferentes investigadores de la su

obra, encuentran un conjunto de argumentos para sortear estas®¥ritichen, les

360 E| punto lo presenta con claridad Fleischack@ero, sobre esta base, la definicion de Smith de la

moral lleva a quédo que la sociedad de nuestro entorno defina como “correcto” e “incorrecto” es en efecto
correcto e incorrectcen la medida que los miembros de dicha sociedad (a) tengan adecuada informacién
para juzgar apropiadamente y (b) no sean desviados por sus pasiones 0 sus intereses Bfoistas.
espectador imparcial es una extension o idealizacion del modo de evaluacién moral de nuestra sociedad.
La desventaja de esta posicidén, tal como varios criticos de Smith han advertido, es teas
peligrosamente cercana al relativismo, peligrosamente cercana a identificar la moral con lo que cada
sociedad meramentsostieneque es la moral. El espectador interno, idealizado evita errores que se
deban a desinformacion y pasion, pero fuera de ello es simplemente una extension de los espectadores
externos, reales. En particular, utiliza los mismos estandares para la evaluacion que aquefladostili

por los espectadores reales. Si los estandares morales, los sentimientos morales basicosdaiedaca s

en particular, son en si mismos fundamentalmente corruptos, sostienen los criticos de gnath, [...
espectador imparcial al interior de cada individuo, en lugar de corregir, compartira dicha cdmup

Debe admitirse que esta dificultad para criticar estandares sociales representa una debilidad importante
en la teoria de Smith.” FLEISCHACKER (2005) pp. 52-53.La discusion también en Konow,nquie
entiende que la critica sobre el relativismo moral délSse funda en que el espectador de Smith deriva
los valores de la sociedad unido a que se sostiene quddossvaorales son heterogéneos a través de las
sociedades e incluso entre diferentes grupos al indgiana misma sociedad. KONOW (2009), p. 6.

361 por cierto, hay quienes ven en TSM, derechamentegetesipara una moral trascendente, a partir de
pasajes como los siguientes, en que junto con algun@dgsade trascendentalismo, se recoge la idea que
mas que la aprobacion, lo importante es sentirla meretdawre [...] has endowed [man] not only with

a desire of being approved of, but with the desire of being what ought to be approved of; or of being what
he himself approves of in other men” (I1Lii.7); “[A]n appeal lies from [man-judgeof-mankind’s] sentence

to a much higher tribunal, to the tribunal of their own consciences, to that of the supposed impartial and
well-informed spectator, to that of the man within the breast, the great judge and arbiter obtidhict
(II1ii.32). Desarrollos sobre un potencial conflictotrenmoral social y conciencia individual, sobre el
caracter divino de apegarse a la conciencia individuallwsarécter humano de seguir la moral social,
sobre ese“still higher tribunal, [...] of the all-seeing Judge of the World, whose eye can never be
deceived, and whose judgments can never be perverted” y sobre la felicidad dependiente de ufiagmble

hope and expectation of a life to come” también se contienen en TSM (IILii.32) y (11.i.33). BRar
Haakonssen, la posibilidad de una moral independiente -arlosmparcialmente- de la moral social recae,
precisamente, en que el espectador imparcial (el imagiraniosus desviaciones y desinformaciones), si
bien influido por, se sitia en un lugar diferente del eapectreal (el social) y, si bien existe una
tendencia natural a buscar la aprobacién social,ifleedtes puntos de vista de la conciencia individual y

de la moral social, conducen a un proceso de blusqueda datordpwista comun desde donde evaluar.
HAAKONSSEN (1981), pp. 56-59 y HAAKONSSEN (2006), p. 212. Fleischackeiesestjue los
estudios transhistéricos de Smith le permitirian acerealse ideales de imparcialidad e informacion y a
patrones constantes de moralidad segun los tipos de ate®dsi bien es escéptico sobre el punto de
identificar la defensa de una moralidad superior en Sngtlega que pasajes de TSM como los referidos

en esta nota y otros, han motivado a otros autores dficlnen Smith un proto-Kantismo en que e
sentimiento moral basico es la igualdad de todos los $empanos. FLEISCHACKER (2005), p. 64 y
p.53 n.4, p.289. Para Konow, Smith, a pesar de su ambigliedadjasegunodelo universalista que se
basa en una ‘imparcialidad abierta’ (con referencias a Sen, 2009) que incorpora las miradas morales de
otros grupos y de otras sociedades, a diferencia de una ‘imparcialidad cerrada’ donde solo cuenta la
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brindan una ponderacién menos significativa que la pretendida por sus Kttémes
altimo término, la idea de un proceso constante de busqueda de una moral superior como
mecanismo adaptativo individual y social constituiria el ridie la evaluacion

moraf83,

En su filosofia de la evaluacion moral, antecedente de los elempardosna teoria

de la justicia, Smith atribuye un rol al mérito, la utilidad y la religion.

(iv) El mérito y el demérito en la evaluacion moral

El mérito de una accion humana se funda en la gratitud manifestadeopdremte a

dicha accion por sus efectos beneficiosos y, su demérito, por el resettien su

mirada de un especifico grupo de la sociedad. En seguidaaaiwsibilidad del auto-engafio individual
reconocido en Smitha que la sociedad pueda auto-engafarse. Ademas, sostieBmittu@mo presenta
una moral ‘contexto-especifica’, toda vez que su obra transcurre por distintos contextos historicos,
sociales y culturales, sino que ‘contexto-dependiente’, esto es, las reglas morales son generales y tienen
aplicacién en diferentes contextos, pero su implero@mapractica las sujeta a veces a diferentes
interpretaciones y estas Ultimas son dependientedtxto. Con todo ve un acento méas procedimental
—sobre el proceso de evaluacion memaites que sustantivo. KONOW (2009), pp. 6-10.
362 Fleischacker sintetiza su posicidn sobre el punto defeera que nos resulta mas persuasiva: Descarta
un relativismo propiamente tal en Smith y el hecho quedbriimitadas herramientas para criticar los
estandares morales definidos socialmente represerdafieiiva, una de sus mas grandes fortalezas. Esta
forma de llevar a cabo la evaluacién moral se ajustautzho mejor a la realidad que visiones filoséficas
SUpuestamente “superiores” o “mas profundas” fundadas en estandares abstractos como el principio de
utilidad de Bentham o el imperativo categérico de Kant quecdn definir qué es correcto y qué
incorrecto sin consideracién a lo que nuestros vecinaggteque decir. Desarrollos en antropologia
también apoyarian esta forma de evaluacién moral. d&eaautor, Smith captura una profunda intuicion
sobre la moral social, pero al mismo tiempo brinda@smaquienes tengan juicios criticos respecto de las
actkudes sociales, mediante el proceso de constante correccién y superacion de ‘la desinformacion’ y ‘los
desvios’ o ‘el auto-engafio’. Smith se acercaria asi a lo que en el lenguaje comun se entiende por moral
social. En este sentido, el enfoque de Smith no le infpideular criticas a las actitudes sociales, pero su
aproximacion serd siempre inmanente y especifica y ntifipando desde una superioridad externa o
trascendente. FLEISCHACKER (2005), pp. 53-54.
363 HAAKONSSEN (1981), pp. 57-59. HAAKONSSEN (2006), p. 212. Al brindar un éspzara la
critica a la moral social (corregir y superar la desmémion y los desvios), Smith permite dar lugar a un
proceso evolutivo de competencia de concepciones salmerial, que va perfilando su contenido. Para
una aplicacion de esta idea a las concepciones de Srhith laojusticia, FLEISCHACKER (2005), p.
119.
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contra por sus efectos dafiffds Al comienzo de TSM, Smith expresa que el
comportamiento humano es evaluado tanto por sus resultados como por sus
motivacione®®. El mérito podria entenderse, en este sentido, muy vinculado a los
resultados (gratitud/resentimiento) que genera una accion. Pero luego Ganéréague

este elemento de la evaluacién moral no es independiente del snecal@l espectador
imparcial, el que considerara separadamente la accién acreedoéaitdey la reaccion

de gratitud a su respeét® Sometido a las consideraciones contextuales del mecanismo
del espectador imparcial se permite ademas por esta via identéficectitud de las
motivaciones. Ante esto, se ha sostenido que Smith combina un&létiiata de las
intenciones (la que promueve el fildsofo) con una ética realista derlasouencias (la

que practica el hombre comd#)

(v) La utilidad en la evaluacion moral

Es importante también detenerse sobre el rol de la utilidad al eradu@mente el
comportamiento y las cualidades humanas. Smith lee a Hume como urR proto
utilitarista®®® y lo critica por no distinguir entre la influencia de los medios y la
influencia de los fines en las evaluaciones morales, y por haceruldéidad (tanto
utilidad medio como utilidad fin) la Unica base de la aprobacion fibrBara Smith,
Hume juzga el caracter humano y sus motivos en términos de sudieraeer Utiles o
dafinos y lo anterior, para Smith, seria una construccion especulatigéiddosno una
reflexion acerca de como los hombres verdaderamente fi2g&e espiritu mas

364 SMITH [1759](1997) , p. 78, (IL.i.11.2).
365 SMITH [1759](1997) , pp. 22-23, (1.i.111.5) a (1.i.111.8),. HAAKRISSEN (1981), p. 63.
366 SMITH [1759](1997) , p. 81, (IL.i.11.1) a (I1.i.11.3). HAAKONSEN (1981), p. 64.
367 HAAKONSSEN (1981), p. 65.
368 FLEISCHACKER (2005), p. 119. Para la consecuencia de estard en materia de justicia y
derechos, HAAKONSSEN (1981), pp. 102-103.
369 HAAKONSSEN (1981), p. 67.
370 Ibidem, pp. 69, 76.
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practico que Hume, para Smith el juicio moral no puede quedarse en &cthstmivel
de tendencias hacia lo util o dafiino, sino que debe contextualizar: itadretd la
situacion contextuals{tuational propriety es la base de la evaluacion mdFalEn
seguida, no es lo mismo evaluar cosas u objetos que evaluar moralmestaluacion
de cosas u objetos se funda meramente en el placer/dolor y utilidadi@auglie ellos
generan. En cambio, la evaluacién moral importa un proceso mas compigje jemto

al placer/dolor que genera la accion humana evaluada, esta la aprobabagién

moral que es dependiente del acuerdo/desacuerdo con el espectador imparcial

obedece al proceso generado por el mecanismo de empatia multiplicada en ladnteracc

humana y contexto social, proceso en el cual pueden tener lugar lae@nsnes de
utilidad/inutilidad de la accion. Por otro lado, cabe considerar qualada humanas
habitualmente consideradas como Uutiles (razén, emttel, humanidad, justicia,
generosidad, espiritu publico, etc.) no reciben su aprobacién por su utilidaporisiao
aprobacion del espectador imparcial real/itféalEn definitiva, la utilidad es una
consideracion secundaria (puede, por ejemplo, adquirir relevancia frente
cuestionamientos a los juicios morales) o fuente secundaria d@alla@on moral: la
tendencia a la utilidad es un resultado no buscado de un comportam@atmente

apropiado y que favorece la mayor compatibilidad de libertates

(vi) La religién en la evaluaciéon moral

En cuanto a la religién, Smith fue un creyente y en un momento sesdntare
desarrollar una teoria natural de las creencias religfés@®ero a la vez, fue un

anticlerical para quien las religiones impuestas constituian espesculacion filoséfica

371 Ibidem,p. 69.
372 |bidem,pp. 70-72.
373 Ibidem,pp. 72-74.
374 Ibidem,p. 75.
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y abuso de la razéff. La iglesia representa ademas, junto a otros grupos intermedios,
una amenaza de similar entidad que el gobernante para los individusistgraea de la
libertad natur&l®. En la evaluacién moral, la religiérdesvinculada de una iglesia
todopoderosaes una de las vias que permite al espectador imparcibsateaponerse

al contexto social y, por lo tanto, encaminarse hacia una ‘gran moral’ mas alld de la

mera aprobacion soctal.

Dejando de lado sus ideas sobre evaluacion moral como antecedente de los elementos
de una teoria de la justicia, lo que sigue es una mirada instituciobia los roles

judicial y legislativo en la definicion del contenido de las reglas de derecho.

(vii) Sobre el 6rgano que define el contenido de las reglas de derecho:

derecho judicial (common law) y derecho legislativo

De diversos pasajes de la obra de Smith se desprende su prefavefaigadicion
inglesa delcommon lawen que la regla de derecho se va formando a partir de la
aplicacién a casos concretos y la generacion de precedentes, porl sasrena de
derecho civil en que la regla de derecho ha sido concebida en térmimastabpor el
legislador, apoyado en su conocimiento sistem&ficdarias razones fundamentan esta

inclinacion.

375 Ibidem,p. 76.

876 FLEISCHACKER (2005), pp. 236-2480bre ¢l ‘sistema de la libertad natural’.

877V., por ejemplo, SMITH [1759](1997) , p. 140. HAAKONSSEN (1981), p. THii.12).

378 Haakonssen lo resume aSE! derecho producido por alguna autoridad distinta a un juez de casos
concretos esta sujeto a ser guiado por objetivos politicos y religiosos, en tanto que leb diereceacion
judicial basado en el precedente tiene mejores posibilidades de acercarse a los princigiggstieia
natural.” HAAKONSSEN (1981), p. 151; ubidem p. 170. Cfr. Fleischacker, para quien tal preferencia
no es efectivai‘/Njo es totalmente cierto sostener que [Smith] brinde a la “prdctica judicial” prioridad
sobre el “trabajo de los legisladores”” FLEISCHACKER (2005), p. 243. V. SMITH [1762-1764](1982)
(A) p. 98.
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Primeramente, la distincion entre conocimiento contextual y conodamie
sistemaético, le lleva a preferir un derecho que se funda en lacprg@n la experiencia
de aplicacion a casos concretos antes que un derecho soélo derivado aiéal?. te
Luego, la antigiedad en la formacion aelmmon lawimplica que la experiencia
acumulada a su respecto ha brindado un nimero de casos de aplicacion gige permi
identificar de mejor forma el punto de vista del espectador imparcidaéfeeun caso
nuevo, que lo que permitirian hacer nuevas leyes que se dicten para ittnsdéuan
problema, leyes que suelen estar sujetas a constantes modificatidnese los
vaivenes politico¥’. Esta experiencia, adicionalmente, le brindaria mayor precision al

derecho judicialmente desarrollado que al derecho legiéfado

Sin embargo, la inclinacion por el derecho judicial de casosatwsekita ni implica
un cheque en blanco para la labor de los jueces. Siguiendo la doctrireedarkcion y
controles reciprocos de los poderes del soberano, Smith no olvida quedssgjeEcen
un poder cuyos limites, complementos y contrapesos son provistos por ladéggis
Ofrece argumentos historiograficos de como esto ha sido asi en cieitleaan que los
abusos de quienes ejercen el poder judicial han debido ser contenidos por el
legislado?®? Refiere ademas los controles intrinsecos del poder judicial, como son la

formacion de tribunales independientes del poder politico, para evitar €&¢esos

Lo anterior se traduce, en definitiva, en una visién balanceada. Lopipsmie la
justicia natural han de guiar el desarrollo tanto del derecho judmmb del derecho

legislativo. Smith quiere que el legislador desempefie un cootrot €1 poder de los

379 HAAKONSSEN (1981), p. 152.
380 |pbidem El origen judicial del derecho como respuesta a cesosretos es también uno de los mas
valiosos aspectos del derecho romano clasico que ha libgationosotrosbidem p. 162.
381 Ibidempp. 252-253.
382 |pidempp. 153, 161.
383 |bidempp. 153, 170.
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jueces pero al mismo tiempo desea que éstos constituyan un podeirfdependiente,
apolitico, apegado al gobierno de las refffags este arreglo institucional el que tiene
mejores posibilidades de generar de manera imparcial limaessgl predecibles para
la accién individual y, por tanto, de asegurar de mejor manera el sisigiural de
libertaded®.

Esto revela un rol importante para el legislador. Pero es impoc@amegnar que
éste también ha de sujetarse a los principios de la justicimhadto anterior implica
gue en el ejercicio de sus funciones debera adoptar el modelo del auténticre de
espiritu publico que aspira a un conocimiento contextual de las madeason
sometidas a su conocimiento y no el modelo del hombre doctrinaricateme los
sistemas que se deja influir por modelos abstractos y por las urgeoiéiEss dictadas
por la contingencid®. Las reformas legislativas motivadas por el buen legislador
tendran, de este modo, aquellas caracteristicas que referiremear adria supremacia
del derecho y gobierno de las redfasEstas son fruto del trabajo de funcionarios que, Si
bien podran padecer de limitaciones morales y cognifiVas se encuentran guiadas
por un auténtico espiritu publico, estaran dotadas de una combinaciorebdéanie
aspiracion por la perfeccién, pero corregidas por una accion particularizadbley,

orientada a aliviar dafios concrefs

384 <L a libertad de cada individuo, la sensacion que tiene de su propia seguridad, depende de una
administracion imparcial de la justicia. Para que cada persona se sienta plenamente segura de la
posesion de cualquier derecho que le corresponda no sélo es necesario que el poder gsidic
separado del ejecutivo, sino que ademas debe tener con respecto a este poder landégendencia.
El juez no deberia estar expuesto a ser destituido segun el capricho del poder ejecutivo.regpiago
de su salario no deberia depender de la buena voluntad y ni siquiera de la buena gestiomacded
ese poder.” SMITH, [1776](1994), p. 685, (V.1.68).
385 F| EISCHACKER (2005), pp. 243-244. HAAKONSSEN (1981), p. 153.
386 HAAKONSSEN (1981), p. 97.
387V, infra 3.2.2.
388\, supra2.5.
389 HAAKONSSEN (1981), p. 97.
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(viii) Sintesis sobre los elementos de una Teoria de la Justicia en A. Smith:

derecho natural, contexto historico y social. Instituciones y Reglas.

La base de las concepciones juridicas de Adam Smith se eaceentsus
concepciones sobre la moral, particularmente en el funcionamiento de ldaeynpa la
figura del espectador imparcial, mecanismos que son dependientes delocentex

gue operan. Esto motiva cuatro reflexiones.

Primero, las concepciones juridicas de Smith no pueden ser adsquitaitidsmo
juridico que separa lo moral de lo juridico, ni al positivismo cientifjae centra las
virtudes del estudio sistematico en la descripcidbn supuestamente/aohjeen la
capacidad de prediccion de las teorias. En efecto, las conceguiiddiess de Smith se
enmarcan en la tradicion del derecho natural protestante que prade@Geocio y
Pufendorf, secularizada por los naturalistas escoceses Carmichael ysbintdtee obra
de Smith muestra como en su concepcion diferentes elementos de semuriar,
derecho, economia y politica se encuentran indisolublemente vinculadognafoeun

desafiante método para abordar el estudio del derecho.

Segundo, para la adecuada comprensién de las concepciones juridicaasy de |
instituciones a ellas asociadas y para conjeturar sobre las poasitdestivas de
evolucion que dichas concepciones e instituciones puedan teneuydé el contexto
histérico y social en el que se desarrollan y desenvuelven es fundar@ertadicho
estudio sea importante no implica que las concepciones jurickeas enteramente
determinadas por los factores histéricos y sociales. Las concepgiddess de Smith
no son contexto-especificas en naturaleza, sino naturalmente univeasalpse
contexto-dependientes en su aplicacién. Por lo tanto, son trans-histéricas y estan nutridas

por la experiencia de su desenvolvimiento en distintos contextos sociales.
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Tercero, de la figura del espectador imparcial en el mundo juridicerisarddos
implicancias del mayor interés. En su primera aepde ‘conciencia individual’, ella
permite reconocer que la justicia tiene su germen en una virtud persoign
individual, no pre-social sino que propia de la vida en sociedad. Ello hacéaqu
legitimidad y eficacia de las reformas al derecho vigente sqendientes no solo de
los atributos y capacidades del legislador, sino ademas de la cdéhedendichos
cambios con las nuevas maneras en que esa virtud en la socisdadtiva es
comprendida, esto es, con sus normas sociales. Consideremos ahora lodogspecta
reales encargados de aplicar las leyes de justicia y eltadpeddeal libre del auto-
engafio, esto es, dotado de los atributos de imparcialidad, informaciérerggfici
pertinente y contextual y que empatiza sensitiva y cognitivaameorn la situacion
sometida a su conocimiento. En este caso, la figura del espectadoriamearel
ambito juridico puede entenderse como un constante llamado a estatdgteiones
idéneas para la aplicacion del derecho, a examinar periédicamente ihistitaciones,
y a trabajar de manera constante en su mejora continua, particuaenesianto a su

imparcialidad y capacidades.

Cuarto, siendo su principal criterio diferenciador entre la justici@ag virtudes el
de la precision de las reglas de justicia frente al caractepdifirgcierto de las normas
que regulan las deméas virtudes, se encuentra aqui el fundamento gaed deigcho y
a los operadores juridicos encaminarse hacia el pronto establecideeargglas claras,
precisas y de aplicacidon general. Constituye una clara exhortaciéon a faworade
determinada forma de las reglas juridicas. Dicha forma se oporéndagsts abiertos y
al otorgamiento de amplios d&mbitos de discrecionalidad a quienes replice las
leyes de justicia. Razones para esto radican en la desconfianzauldldss morales y
cognitivos del espectador juez, en su incapacidad para librarseeotal del auto-
engafio y en la posibilidad, en definitiva, que estos resuelvan las cosiasven
beneficio propio. De alli la importancia que la actividad judicialsedeba también

sujetarse a reglas, que se asegure a los jueces su indeperepestorde los poderes
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politico y econdmico y que se dote al sistema de administraciontidéajde los demas
pilares de una estructura institucional que asegure el sis&tonalnde libertades. Por
razones morales y cognitivas desconfia también del espectadasiadegi
particularmente de aquél que actia con un espiritu sistemético, emnbleion de
regularlo todo y sin el conocimiento contextual suficiente. Aquél que, en degar
plasmar en reglas precisas, claras y de aplicacion generakhismegs apropiados de
contencion y represion de los vicios y de promocion de las virtudes indasdual
reconocidas en la practica soci@abmo haria el hombre de auténtico espiritu publico
traducirad en estandares abiertos sus ideas racionalistas sobreiedadso®jor. Actla
también como factor de desconfianza, la posibilidad cierta de que eltaglspec
legislador favorezca intereses de determinados grupos de la sociddgalr etel interés
general. De este modo, a partir de esta investigacion, la prioridad sa@réamacia del
derecho y el gobierno de las reglagd of law) y el estudio de su respeto por el decech
vigente, aparece como uno de los aportes fundamentales de un enfoque éibeaicl

la teoria del derecho.

2.5. Sobre la posibilidad de concebir un derecho de la competemdesde un
enfoque liberal clasico

2.5.1. Elementos en el pensamiento de D. Hume

(i) El rol del derecho en el mercado: gobierno y magistrado.

Se ha sostenido que, en su conjunto, la obra de Hume se centra eneesiablec

adecuado balance entre ‘libertad’ y ‘autoridad’3®° y que en esta blsqueda se aparta tanto

390 HUME [1742](1987); ROTWEIN (1955) p. cii, n.1.
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de un modelo de gobierno sabio y utépié@omo de un modelo libertario de gobierno
minimo, optando por un gobierno guiado por la factibilidad y viabiligaacticability)
de reformas que van siendo introducidas paso a paso y con revision denas is

partir del aprendizaje de la experiefdtia

Ya en el TNH, Hume se refiere al origen del gobierno, como respuasiaalidad
humana consistente en dejarnos guiar por aquellas pasiones o ventajas fue nos
parecen mas proximas en el tiempo o en el espacio en desmedro ties adpjeios que
nos resultan mas lejanos tales como la observancia de lasdeglesicia, no obstante
su importancia para la conservacion del orden en la sociedad jereicie del
comercid®® Como tal debilidad humana que la naturaleza impone no es modificable
el hombre, lo que el establecimiento de un gobierno persigue es modiédas
circunstancias haciendo que la observancia de las reglas de jpaseia ser nuestro
mas préoximo interés. Sin embargo, al no poder hacer recaer el integésheeiivancia
de las reglas de justicia en todos los miembros de la comunidadedsiee recaer en
unos cuantos miembros (reyes, gobernantes, legisladores, jueces, etall), & loeigen

del gobierno civi®.

391 <Al plans of government, which suppose great reformation in the manners of mankind, are plainly

imaginary’, HUME [1742](1987), § IL.XVI.4.

392 VELK y RIGGS (1985)passim

393 “Now as everything, that is contiguous to effect on the will and passions, and commonly eyitrates

more force than any object, that lies in a more distant and obscure light. Tho’ we may be fully convinc’d,

that the latter object excels the former, we are not able to regulate our actions by this judgmegiatd

to the solicitations of our passions, which always plead in favour of whatever is neaorgigligus. /

This is the reason why men so often act in contradiction to their known interest; and in particular why

they prefer any trivial advantage, that is present, to the maintenance of order in society, which so much

depends on the observance of justice. The consequences of every breach séeamquitylie very remote,

and are not able to countélance any immediate advantage, that may be reap’d from it. They are,

nevertheless real for being remote; and as all men are, in some degree, subject to theaamssyit

necessarily happens, that the violations of equity must become very frequent in societycanurtbee

of men, by that means, be render’d very dangerous and uncertait’, HUME [1739-1740](2001) , p. 343,

(3.2.7.2), (3.2.7.3)

394 «IA]s ‘tis impossible to change or correct any thing material in our nature, the utmost we can do is to

change our circumstances and situation, and render the observance of the laws of justiearesir n
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Para Hume, las ventajas del gobierno no estan sélo limitadadbselwvancia de las
reglas de justicia mediante la verificacion de su cumplimient@a yadopcion de
decisiones en caso de controversia, sino que muchas veces el gobierrinagacamos
individuos hacia la adopcion de convenciones de interés mutuo (el ceslpgscibido
hasta entonces por los individuos por la debilidad descrita), y a partstaeuede

desprenderse el origen de la legislacion y de otras funciones del géBierno

De este modo, Hume identifica un rol importante del gobierno para as&gurar
observancia de las reglas de justicia anteriores a €l y tamdnig@repencaminamiento
del bien comin mediante la generacion de un conjunto de reglas de jogsitgriores a
él, particularmente, de aquella que impone obediencia y lealtadas decisiones de

gobierno, con la excepcion del desvio de poder y del gobierno tit&nico

Por otra parte, en el asunto relativo a la disyuntiva entre merda@asyl mercados
regulados, los escritos economicos de Hume abordan en extenso probleorasrdec
internacional, quizas el asunto mas importante de su economia paléitdido el
contextd®’, pero en ellos no existen desarrollos especificos sobre los problemas
asociados al monopolio. Su posicion en materia de comercio internaalwgd por
mayores espacios de libertad frente a la doctrina mercantiligtaramte, siendo

interest, and their violation our most remote. But this being impracticable with respect to all mankind,
can only take place with respect to a few, whom we thus immediately interest in the exegusiticeof
These are the persons, whom we call civil magistrates, kings and their ministers, our goeeihors
rulers, who [...] have an immediate interest in every execution of justice, which is so necessary to the
upholding of society. Here then is the origin of civil government angiatce.”, HUME [1739-
1740](2001), p. 344, (3.2.7.6)
395 «Byt government extends farther its beneficial influence; and not contented to protect men in those
conventions they make for their mutual interest, it often obliges them to make such conventionsgsand forc
them to seek their own advantage, by a concurrence in some common end or ufidek [1739-
1740](2001), p. 345, (3.2.7.8).
3% HUME [1739-1740](2001), pp. 345-362, (3.2.8), (3.2.9), (3.2.10).
397 ROTWEIN (1955), pp. Ixxii y sgtes.
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reconocido como un defensor del libre comefioLa ausencia de reflexiones
especificas sobre mercados nacionales y monopolio sera subsanada es postdasr

de su obra. Su sofisticada comprension del funcionamiento del mecanismo de libertad de
precios y de las virtudes que atribuye al mismo, se encuentra consegnalitintos
pasajes de su Historia de Inglaterra en donde monopolios del rey, regdadmsn
salarios e intereses y otros precios regulados, asi como las regesaicnpuestas por

las guildas, son objeto de su repraéhe

A partir de lo expuesto, se puede sostener que se encuentran en Heler@dosos
que abogarian en favor de la generacion de un conjunto de reglas de justicia
encaminadas a anular las intervenciones del gobierno (ej. regulaciorEecdss,
barreras al comercio internacional) y aquellas de los privados (ej.ciemndsa por parte
de las guildas) que interfieren en el libre desenvolvimiento del nsecare precios, es
decir, de un derecho antimonopolios establecido de manera progresiva, con reglas

generales, claras y sin excepciones en su apli¢d2ion

398 para Hume el libre comercio internacional es detemténan el desarrollo del caracter comercial de

los pueblos. Con todo, también se encuentran pasajes aist&lodefensas excepcionales al

proteccionismo. Rotwein, por ejemplo, identifica que en “Of the Jealousy of Trade” Hume reconoce que

hay ciertas circunstancias en las que una nacién engosados son satisfechos por el comercio exterior

puede enfrentar dificultades en la diversificacion de stsrsos. Con todo, estos costos de corto plazo se

verian compensados con los beneficios del libre comerciel largo plazo. ROTWEIN (1955), p. Ixxvi,

ROTWEIN (1998), p. 694, § 34. SKINNER (2007), p. 184.

399 «E| planteamiento liberal de Hume en sus ensayos no abordé las implicancias en el bidaestar

mercados locales libres cuestiéon a la cual Adam Smith brindd considerable atencién en su analisis de la

asignacion interna de recursos. No obstante, a modo de complemento, en numerosas referencias

regulaciones de mercados locales de las guildas y del periodo mercantilista que se consignan en

Historia de Inglaterra, Hume aborda directamente el asunto; y, si bien se trata de referaddiasy

comparativamente fragmentarias, sus comentarios aca dejan poco espacio a dudas de que Hume también

entendié en esencia este aspecto de la doctrina clasica. Ya que, tomadas en su conjuntmnbesi@a

una condena a las restricciones a mercados locales, como se encontraran inequivocamente en la Riqueza

de las Naciones, sino que otras tantas revelan ademas una clara comprensién del mecapisoos

libres”. ROTWEIN, E. (1955), p. Ixxix. V. Ibidem Ixxx, Ixxxi, con referencias a textos de la Historia de

Inglaterra de Hume sobre reproches a la regulacion degneal establecimiento de precios maximos

por ley.

400 Es interesante vincular lo que aqui sobre Hume, costati@ de desarrollo en ebmmon lawde la

doctrina de las restricciones al comeraiesfraints of tradg Para la época en que Hume elabora su
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En la seccion que sigue se formulan algunas conjeturas a paréstdéio del
pensamiento juridico y econdmico de Hume para el desarrollo de un enfoqule libera

clasico del derecho de la competencia.

(ii) ¢ Una funciéon para un derecho antimonopolios?

Primero, el modelo de individuo que ofrece Hume justifica severasonmgsal
modelo de individuo de la teoria de la eleccién racional. De este sw@gensamiento
dialoga bien con las investigaciones sobre aplicaciones de la ecordwhia

comportamiento al derecho de la competéfitia

Segundo, tanto su modelo de individatora en el caso del gobernant®mo sus
ideas vinculadas alile of lawf%? plantean un cuestionamiento importante al excesivo
uso de la ‘regla de la razon’ o estandares abiertos, que otorgan a la autoridad un amplio
margen de discrecionalidad. fale of lawexige precision, certeza y predictibilidad de la

aplicacion del derecho por la autoridad, valor que, en la utopia de pretandetrar la

pensamiento, el casWlitchel v. Reynoldg1711) en Inglaterra, un caso sobre clausulas regadctl
comercio en la venta de un establecimiento comeradhapia sistematizado el desarrollo jurisprudencial
anterior y serviria de precedente para decisiones durastelencien afios. La doctrina habia identificado,
por una parte, un imperativo de equidad en la protecciérefeenina restriccion abusiva del derecho a
trabajar de la parte méas débil y por otra, los benefieamdmicos asociados a evitar dichos abusos.
Durante el siglo XVIII, ademas del reproche al otorgamiet¢ monopolios por la Corona, a las
restricciones monopodlicas originadas en las guildasugiaipios y a las restricciones contractuales en
contratos de trabajo y en la venta de establecimientosonhercio, elcommon lawhabia también
desarrollado antipatia contra las asociaciones de easpres carteles; fueron éstos declarados
conspiraciones criminales en varios caf®s\. Norris(1758),R. v. Eccleq1783),R. v. Journeymen-
Tailors of Cambridge(1721), R. v. Mawbey(1796)) y los acuerdos entre sus miembros no eran
susceptibles de hacerse cumplir juridicame@®uéins v. Smitfl807)). Sin embargo, es bajo un prisma
mercantilista que estas decisiones judiciales deben deraalas y comprendidas. TREBILCOCK (1986),
pp. 3-14.
401y p.ej., HEINEMANN (2015) y, TOR (2014).
402V, infra, 3.2.1.
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decision correcta (mas eficiente, que mas incrementa la riquelg#rtacada ocasion,

sobre la base de un analisis caso a caso, sufre un menoscabo.

Tercero, la evaluacion del impacto en los mercados de las actuacionesonedgcie
las autoridades de competencia no deberia limitarse a identifiaaregresiones
econométricas en qué medida han disminuido los precios, mejorado la aididad
productos o servicios o incrementado su cantidad producida, o aumentado l@nnversi
en investigacion y desarrollo, sino que ademas deberia evaluar tivaatiente el
sistema respecto de su aptitud para haber creado un sistema dejuegiasu vez

genere el sistema de comportamiento individual al que se aspira.

Cuarto, las criticas de Hume contra ciertas regulaciones publicasvandt
gobierno o de privados y sus ideas sobre el progreso como fruto del desarrolldatomerc
de los pueblos, son elementos que bien se pueden vincular con justiésaosra el
fomento de la competencia mediante la basqueda de la derogacién deioagalgue
la impidan, limiten o restrinjan (crecimiento de los mercados fruto deibio

institucional).

No siendo los anteriores los Unicos puntos de vinculacion que es [tesiltiecar al
traer el pensamiento de Hume al dia de hoy, no obstante, surgeasaigquietudes en
relacion con dos de sus ideas y como conjugarlas con un enfoque practicable del derecho
antimonopolios: las ideas de auto-contencion del interés individudlseingemiento de

las reglas de justicia y la idea de estabilidad de las posesiones.

Primero, ¢es verosimil sostener que una auto-contencion del auto-iméerés
desempefiado un rol en el surgimiento de las reglas de justicia antimos®pgil
monopolista individual o potenciales monopolistas colectivos, secauttenen en la
expectativa que su conducta sea reciprocada y no resulten ellos mistioas de

ilicitos monopdlicos en un futuro? La historia en este caso parece brindar mn bue
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ejemplo sobre la insuficiencia del derecho surgido espontaneamemeapadidad de
la doctrina de las restricciones al comercis{raints of tradg surgida en etommon

law para anular efectivamente las barreras impuestas a la libqgetria por los
gobiernos y por los particulares. En el presente, un derecho antimonopolios sge

base en legislacion especifica no se conoce en jurisdiccion alguna.

¢ Significa que la idea evolutiva de Hume de auto-contenciéntdeinderés carece
de todo sentido en estas materias? No del todo. En primer lugarislaciég no se
basta a si misma y requiere de su aplicacion efectiva y dmiparvision de su
cumplimiento. Y, ademas, cabe considerar las reglas informadesi§ en base a las
cuales los individuos también adectan su comportamiento. En defirgtitie la
promulgacion de la legislacion y el cumplimiento efectivo de spodiciones existe un
importante espacio para un desarrollo evolutivo en que las empresasiguoslivan
adaptando su comportamiento al nuevo contexto constituido por las disposiciaies e
las posibilidades y frecuencias de su aplicacion y las demas iefglasales que rigen
a la comunidad. Lo que en ultimo término se llegara a verifican €ambio cultural en
el comportamiento de individuos y empresas que puede asimilarseideastke auto-
contencion o bien de interés en el cumplimiento de las reglas @Goejpliance

programs.

Segundo, ¢es compatible el desarrollo de una regla de estabilidsdpdsesiones
como argumenta Hume con un derecho de la competencia cuya aplicaciiva gigva
a los sujetos infractores de sus posesiones (rentas monopodlicas)? La pesgunta
particularmente interesante en contextos regulatorios o de mercado qezrhaido la
generacion de rentas monopalicas por un largo periodo, superior a los mayores plazos de
prescripcién adquisitiva que contempla la legislacion, pretendiendo losedalos

invocar derechos adquiridos sobre dichas rentas.
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Una primera reflexion sobre lo anterior debe remitirnos a la aprobaciohdadas
reglas en Hume. Reglas vigentes que obstaculizan la compefaoiciajemplo, que
autorizan barreras legales a la entrada, que favorecen o legiticraadan de carteles,
etc. ¢satisfacen el mecanismo de aprobacion moral, particularmlentizar el
principio de comunicacion de la empatia que nos llevaria a experimentar sensirénto
reprobacién una vez reconocida la injusticia de la situacion? La resmsesompleja,
pero es probable que, en la mayoria de los casos, el mecanismo dei@pnuiosal
conduzca a la derogacién de reglas que permiten mantener situaciticas @etitivas
favoreciendo a unos en desmedro de otros, particularmente, si la invéstggeaibre al

origen historico de dichas reglas.

Una segunda reflexion, quizds mas importante que la anterior, tienesrgquenv
formular la regla béasica que pareceria entonces implicita en elhdeds la
competencia y que quizas por obvia no se consigna en los textos, y esta seria que ‘no se
garantiza la estabilidad en la posesion de rentas monopdlicas en ausenciasdedeau
justificacion legitima reconocida por el derech@s decir, conjugando lo que ensefa
Hume sobre la aprobacion moral de la justicia (reglas anti-compeetemcison
legitimas) e identificando una regla basica implicita en elctierele la competencia
(sobre rentas monopdlicas no se asegura estabilidad de su posesion)iapposidse
conjugar la estabilidad de las posesiones con un sistema de demeahunado a la

desestabilizacion de algunas de ellas.

2.5.2. Elementos en el pensamiento de A. Smith

(i) Sistemas de economia politi€a

403\/ SMITH [1776](1994), pp. 539 y ss.
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El ‘sistema de la libertad natural’ constituye para Smith el ntcleo central de su
propuesta en economia politica, que contrapone con lo planteado tanto por mercantilistas
como por fisidcratas, reconociéndose méas cercano a lo que proponen estes=iOf.

En lo fundamental, el ‘sistema de la libertad natural’ o ‘perfecta libertad’ supone la
ausencia de distorsiones artificiales en los precios (impuestos, masosibsidios)

toda vez que éstas alteran la distribucién natural de los recursmasamnela opulencia

de los estados405. Dado que las distorsiones artificiales en los peeciosisizan
garantizando importantes grados de libertad a los individuos, aseguribesthal es
también una parte esencial del concepto406. En dicho sistema, cidi@jee las
libertades individuales es protegido y promovido por el derecho407, percésos en

dicho ejercicio que implican una afectacion a la seguridad deiedadc a la seguridad

del publico en general, o que implican un dafio a otro, esto es, usHciaj son
castigados también por el derecho408. El problema surge porque algunas de las

limitaciones establecidas por las leyes carecen de justificaconatale y se apartan del

404 SMITH [1776](1994), p. 657, (1V.9.38). FLEISCHACKER (2005), p. 33.
405 SMITH [1776](1994), p. 106, (1.7.30)bidem pp. 654-655, (1V.9.27)lbidem, p. 659, (IV.9.50-
IV.9.51).
406 “Este seria el caso al menos en una sociedad donde se permitiese que las cosas sigoiesm
natural, donde hubiese total libertad, y donde cada persona fuese perfectamente libre tanto para elegir la
ocupacion que desee como para cambiarla cuantassVegezgue conveniente”. Ibidem, pp. 152, 153,
(1.10.1). También en pp. 560, 659, (IV.2.42) y (IV.9.51).
407 “Lg ley debe apoyar, no infringir [la libertad naturalf. Ibidem p. 417, (11.2.94). El esfuerzo continuo e
ininterrumpido en mejorar la propia condicién individeal “protegido por la ley y [...] gracias a la
libertad se ha ejercitado de manera provechosa”. Ibidem, p. 444, (11.3.36). Smith ofrece ademas
evidencia historiografica que muestra que se trata de emsigde libertad apoyado en instituciones de
gobierno que estadn a su servicithe system of government now supposes a system of liberty as a
foundation”. Idem, LI(A) v.5, p. 271 y v.1-v.12, pp. 270-274 y en un sistema derggtnaicion de
justicia: Ibidem v.12-v.43, pp. 274-287, y v.108-v.112, pp. 313-315.
498 “I'Tlodo ejercicio de la libertad natural de unos pocos individuos que pueda poner en peligro la
seguridad de toda la sociedad es y debe ser restringido por las leyes de todos los estiados)ade
libres y los mads despéticos” SMITH [1776](1994), p. 417, (11.2.94). La imposiciébn de ciertas
prohibiciones y obligaciones a los banqueros permite“speactividades pued[a]n ser dejadas en todos
los demdas aspectos en completa libertad, con total seguridad para el publico”. Ibidem, p.423, (11.2.106).
“Toda persona, en tanto no viole las leyes de la justicia, queda en perfecta libertad para perseguir su
propio interés a su manera y para conducir a su trabajo y su capital hacia la competencia con toda otra
persona o clase de personas”. Ibidem, p.659, RN (IV.9.51).
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sistema de libertad natural y justicia natural409. Se trataraoestopor o general, de
leyes que conducen a distorsiones artificiales en los precios, gtanlimiibertad para
ingresar a ciertos mercados y que, en definitiva, favorecen a un reducidodgrupo
individuos en perjuicio del resto. “Si se restaura la libertad natural para ejercitar su
laboriosidad de la forma que deseen todos los subditos de su majestad...es decir, si se
quiebran los privilegios exclusivos de las corporaciones y derogaatutestie los
aprendices, dos grandes usurpaciones de la libertad natural, y seaadiaolecion de la

ley de residencia, para que los trabajadores que pierdan su emplem#cio o0 en un

lugar lo puedan encontrar en otro oficio 0 en otro lugar sin temer ni la pedsecula
expulsion, entonces ni la comunidad ni las personas sufriran mucho cuando quiebren
algunas industrias...”410. Aqui cobra aplicacion uno de los principios que vinculamos
con las ideas de Smith sobre el rule of law en cuanto a que, si bien detvariada
legislacion vigente, se inclina por reformas progresivas y no sitai® a estas
leyes411. Estimamos importante consignar que el sistema de libem@tdezsles no
pretende ser una situacion idealizada o utdpica de ‘perfecta libertad’412, sino por el
contrario, es el legislador el encargado de establecer y garantigstama tal, lo que

no estara en condiciones de hacer si sélo obedece a interesakpate grupos o
individuos dentro de la sociedad413. Tampoco se encuentra asociado a una idea
libertarista de estado minimo o laissez-faire, lo que corresponderia #eatne
incorrecta pero bastante difundida414. En definitiva, se trata de un arguméritm ret

409 1bidem p.596, (IV.7.130), (IV.5.55). FLEISCHACKER (2005) , pp. 171, 172.
410 SMITH [1776](1994),p. 560 (1V.2.42).
411 |pbidem p. 596, (IV.7.130). Vinfra 3.2.2.
412 smith critica al fisidcrata Quesney en los siguienfesinos: “El Sr. Quesney, €l mismo un médico
muy estudioso, parece haber abrigado una nocién similar con respecto al cuerpo politico, y haber
conjeturado que podria desarrollarse y prosperar sélo bajo un régimen especial, el régimen gedais
libertad y justicia perfectad....] Si ninguna nacion pudiese desarrollarse salvo con el disfrute de una
libertad y una justicia perfectas, entonces en el mundo ninguna nacién podria haberse desarrollado
jamdas. "Ibidem, p. 655 (1V.9.28). FLEISCHACKER (2005) p. 179.
43 FLEISCHACKER (2005), p. 72.
414 De hecho, en el sistema natural de libertades el subéieme 3 deberes de gran importancia: defensa
externa, administracion de justicia y buen gobierntcanstruir y mantener esas instituciones y obras
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utilizado en funcion de la estructura de RN415, que se conjuga con la admuolac
Smith y de otros pensadores sociales de su época por la construcctfficacide
sistemas de explicacion de los fendmenos416, que persigue favorecer iguindiv
comun y no a grupo de interés alguno, y que Smith habria desarrollado agéatr d
ensefianzas de su maestro Hutcheson417. Con todo lo expuesto, sin embam@alela ide
un ‘sistema natural de libertades’ ha sido también leida como la més clara expresion de

un proceso de objetivacion de la idea de intercambio experimentadchistoléa del
pensamiento econémico que condujo a un naturalismo, esto es, la craeraia e

existencia de un orden econémico racional, cuya intervencion es inutil y dafiosa418.

De lo expuesto en la seccidn anterior, parece existir claridad delaeuedSmith
manifesté en general frente a los monopolios basados en un poder p@biateair la
legislacion o los privilegios otorgados por el gobernante. Una reconstrueciénte de
la teoria economica del monopolio en Smith parece consistente con lo ujuseaq

postul&*®,

Sin embargo, dado que esta seccion se pregunta no por el reproche a losaspnopol
sino por los elementos en Smith para un derecho antimonopolios, inteessarskeen
dos capitulos que integraron sus clases de teoria del derechstinlei@i entre leyes de
justicia y leyes de policia; y, evaluar en qué medida Smithreahtd se aparto de la

tradicién que le precedi6 sobre el reproche a los monopolios y la teoria del justo precio.

publicas que aunque sean enormemente ventajosas para una gran sociedad son sin embargo de tal
naturaleza que el beneficio jaméas reembolsaria el coste en el caso de ningun individuo o nimero pequefio
de individuos y que, por lo tanto, no puede esperarse que ningun individuo o grupo reducido de
individuos vayan a construir o mantener.” SMITH [1776](1994),p. 665-685 vy ss.
415 FLEISCHACKER (2005), pp. 11, 14.
4186 F EISCHACKER (2005), p. 33.
417 FLEISCHACKER (2005), pp. 86, 164.
418 ANGHOLM [1998] (2006), p. 176.
419 SALVADORI y SIGNORINO (2012)
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(i) Leyes de justicia y leyes de policia

En sus clases, Smith brind6 diferentes definiciones jpasprudenceo teoria del
derecho: en LJ (B) la defini6 primero conte ciencia que investiga los principios
generales que deben servir de fundamento para las leyes de todas las rfétioegs,
se refiere a ella coméa teoria sobre los principios generales del derecho y del
gobiernd?. En LJ (A) sostuvo que es l@eoria de las reglas por las cuales los
gobiernos civiles deben ser dirigidos, que intenta exponer los fundamamtéss
diferentes sistemas de gobierno en diferentes paises y mostrar emegliga se

encuentran fundados en la raZénh

Los cuatro grandes objetos del derecho (LJ (B)) o cuatro asuntos propio®itel dis
de todo gobierno (LJ (A)), era: la Justicidugticg, la Policia Police), los Ingresos
Fiscales Revenupy la DefensaArmg. Siguiendo a los grandes tratadistas del derecho
natural protestante, formaban parte también del estudio las leyesndeitases. De esta
categorizacion de normas juridicas, nos interesa distinguir entre las leyes de)juatic

leyes de polici&? distincion que ya se sugiere en TS\

Smith expresa que una vez que las finalidades de la justiciaussan aseguradas
(proteccion de la posesion segura y pacifica de la propiedad, ‘paz interna’), el gobierno
se interesara en promover la opulencia del estado. Esto dara liaggue denomina

police, que son todas aquellas regulaciones creadas respecto del comernacional,

420 SMITH [1762-1764](1982) (B) 1. La misma definicibn se contiene SMITH [1759](1997)
(VILiv.37).
421 SMITH [1762-1764](1982) (B) 5
422 SMITH [1762-1764](1982) (A) i.1
423 _a palabra proviene del francés, SMITH [1762-1764](1982) (AL (A) p. 331, y LJ (B) p. 486
424 «In the laws of Cicero and Plato, where we might naturally have expected some attesautis
enumeration of those rules of natural equity, which ought to be enforced by the positive lawy of ever
country, there is, however, nothing of this kind. Theivs are laws of police, not of justice.” SMITH
[1759](1997), p. 404, (VIL.iv.37).
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comercio interno, agricultura, y manufactura en el pais. Identificerodele esta
categoria algunas regulaciones tales como las referidas al asasalubridad publica,

y a la seguridad publica de los habitantes frente a accidenteditos; geero identifica

como las mas importantes, las que estan referiddsralmarché or cheapness of
provisions Esta rama de regulaciones de policia procura mantener el mercado bien
abastecido de toda clase de mercaderias, e incluye no sélo laiprod®cana expedita
comunicacion entre la ciudad y el campo, sino también la riqueza dpalsss

vecinoé?,

Smith nunca llega a formular de manera explicita una distincicwaacde los
diferentes principios que regian a las leyes de justicia y &yas de policia. Sin
embargo, al referirse a cuestiones de policia, genetg hablara de ‘regulaciones’ o,
derechamente, de ‘regulaciones de policia’ y, en algunos casos, se referird al objetivo
especifico que estas persiguen. En cambio, parece claro que lo que caracteriyas las le
de justicia es su formulacion por medio de reglas generales yasrestisgidas desde la
andénima posicion del espectador imparcial. Lo anterior haria entender cpréri de
las leyes de policia es que se trata rdgulaciones con objetivos especificos o
particulare$?® y estos objetivos serian entonces la base de la evaluacién que debe

hacerse a su respecto.

Por otra parte, es importante destacar aqui la vocacion normatantoldgica a
que aspira la teoria del derecho de Smith. Se tragarideipios generalegjue deben
regir las leyes de todas las naciones o los gobiernos civiles. Si@b es una mera
presentacion descriptiva del derecho vigente tal cual es. Sidiermaeacion normativa

es clara respecto del tratamiento de Smith sobre las deygssticia (derecho privado,

425 SMITH [1762-1764](1982) (A) i.2.-i.4, pp. 6-
426 HAAKONSSEN (2007), p. 95. Una naturaleza similar tendrian lgslaeiones que tratan de los
ingresos fiscalesRevenupy de la defensa nacionarmg. Las leyes de las naciones, en cambio, serian
equivalentes a las leyes de justicia pero referidas relaciones entre estadtisidem p. 96.
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derecho doméstico, derecho publico), no lo es tanto tratandose del enfoque con el que
aborda las leyes de policia. En efecto, para éstas no provee ningin marativoorm
general alternativo al del espectador imparem@bpio de las leyes de justicigara la
evaluacion de las regulaciones de policia, a pesar que losvabjespecificos que
persiguen éstas podrian cumplir dicha funcién. La ausencia de un marcoivtormat
diferente al de las leyes de justicia que debiera servir de liaptmpara el encuadre de

las leyes de policia permite defender el caracter centrabdeyis de justicia y de los
principios que las rigen y, consecuentemente, la dependencia a su rdsplastotras

ramas del derechale las leyes de policia en partictfar

Para el propésito de reconstruir el enfoque liberal clasico, parece funalament
entonces intentar identificar si el derecho de la libre compatpodria asimilarse a las
leyes de justicia o0 mas bien a las leyes de policia, erasifichcion de Smith. Lsa
regulaciones de policia admitirian un caracter instrumental yoteideracion de
objetivos especificos, cuestiones que las reglas de justicia ndguerpor otra parte,
carecerian de un fundamento normativo general propio que oriente su forma vy

contenido.

La aplicacion directa por la autoridad administrativa sujeta a la revisiomajutdiain
tribunal, que es el modelo institucional para el derecho de la compesamtido en
gran parte de las jurisdicciones, pareciera responder a la categorizie Smith:
aplicacién administrativa de regulaciones de policia, sujetaeviion judicial de que
dicha aplicacion no vulnere reglas de justicia. En cambio, tratandoes deodelos
institucionales en que es un tribunal de justicia el 6rgano qualUaféa primera
aplicacion del derecho de la competencia, parece ser coherentbiadstgia las leyes

de justicia. Adicionalmente, la diferenciacion entre el derecho denfgetencia como

421 HAAKONSSEN (2007), pp. 96-97.
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‘regulacion indirecta’ y las regulaciones directas propias de monopolios naturales y de
industrias de redentre otras situaciones, también permitiria apoyar la adggripel
derecho de la competencia a las leyes de justicia y noey&ssde policia. Por ultimo,
otro elemento a considerar para la posicion que adoptemos sobre este esuato,
asimilacion que pueda hacerse respecto del origen de uno y otro tipesleckty es,
leyes de policia-origen legislativo frente a leyes de justidgen judicial. En la sintesis

tomamos posicion al respecto.

(i) De los privilegios exclusivos

En la enumeracion de derechos adquiridos reales, Smith consideravilegigsi
exclusivoé?. Diferentes tipos de monopolio caen dentro de esta categoria, por lo que

merece la pena detenerse a su respecto en esta investigacion.

Un privilegio exclusivo es el derecho que tiene una persona para exathas ae la
posesion, uso, consumo o explotacion de algo, pero sin ser propiamente el duefio de
ello®® La explicacion de Smith parece asociar bajo la categoria ddegids
exclusivos cuestiones del todo diferentes como son las prerrogativas que tiene quien dice
ser heredero durante el periodo que va desde el fallecimiento del eauastat que
asume la calidad de heredero, los privilegios legales de los amgeny creadores de
obras artisticas, y los monopolios y privilegios de comercializackiustva de
productos de que gozan las corporaciones. Sostiene que algunos privilegiasasxclus

tienen su origen en la razon natural, en tanto que la mayoria sononesade las

428 SMITH [1762-1764](1982) (B) 174, p. 471.
429 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.27, p. 81. HAAKONSSEN (1981) p. 111.
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constituciones civiles o del derecho civil de los paises. Agregdaqguayor parte de
estos Ultimos son perjudiciales para la soci¢iad

Como una categoria de privilegios exclusivos que ‘no puede hacer dafo y puede
hacer el bien en alguna medideonsidera los privilegios legales de inventores y de
creadores de obras literarias que a la fecha otorgaban a susstindtorce afios de
explotacion exclusiva, segun leyes de 1623 y 1709, respectivdfielterece la pena
destacar el fundamento de estos privilegios exclusivos y su fueltiggopso natural.
En cuanto a lo primero, no existe referencia alguna aca al espectgdocianque
empatice con las razonables expectativas del inventor o creador, siretcuta sle un
privilegio que otorga el derecho vigente del pais como ‘recompensa del ingenio’ 0 como
‘incentivo al trabajo del hombre ilustrado’, por lo tanto es una idea de asignacion por
mérito o derechamente una concepcion proto-utilitarista la ceeepidentificarse aca.
Ademas, para Smith, las normas que establecen estos privilegiostaae dpdas leyes
naturales de la justicia y son fruto del derecho positivo. En estelsees escéptico
frente a la capacidad del legislador para definir el periodo de duracignvilegio®?y
afirma que las leyes naturales brindarian al creador derechos basiardeotados que
los que otorga, ‘sin embargo’, el derecho positivo**3, Con todo, en cuanto se trata de una

categoria mas bien inocua, estos privilegios no deben ser condenados.

430 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.27- ii.30, pp.81 y ss. El desarrollo completo, hasta ii.41. Mas
resumidamente en SMITH [1762-1764](1982) (B), 174-175, pp. 471-472.
431 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.31-ii.33, p.83.
432 “For if the legislature should appoint pecuniary rewards for the inventors of new machines, etc. they
would hardly ever be so precisely proportioned to the merit of the invention as this is.” SMITH [1762-
1764](1982) (A) ii.31, p.83. Lo anterior, porque mas que con los dBoduracién del privilegio, la
retribucién o beneficio estaran asociados con lo pragxb no del invento para la humanidad pudiendo
hacer rico a su inventor en el primer caso y no repaaié ningin beneficio en el segundo.
433 “Now suppose that a man had wrote a book and had lent it to another who took a copy of it, and that
he afterwards sold this copy to a third; would there be here any reason to thinkitdrewas injured. |
can see none, and the same must hold equally with regard to printing. The only beneditiloneawe by
writing a book, from the natural laws of reason, would be that he would have the first on the market and
may be thereby a considerable gainer. The law has however granted him an exclusive privilédge for
years, as an encouragement to the labours of learned men” SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.32, p. 83.
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Pero, afirma Smith, son pocos los privilegios exclusivos inocuos. Todos los
monopolios, en particular, son extremadamente perjuditialéssboza interesantes
fundamentos sobre este caracter. En primer lugar, los monopolios se opanen a |
rigueza del estado, que identifica con precios baratos de las ma&asademo los
monopolios llevan aparejada la dificultad en la provision de lasater@as necesarias
para la vida, tienden a promover la pobfé&zaJn monopolio para producir y vender un
determinado producto incrementara significativamente el precio y gii@inuya la
cantidad, obteniendo por esta via un enorme beneficio con un menor gastoreemate
y trabajo que en el caso de haber tenido varios la misma libertaprpdugir y vender.

Alzas de precio y disminucion de los volimenes de produccién son consecuencias

comunes a todos los deméas monopbffos

Luego de hacer la anterior referencia a monopolios de privilegio indesd&mith
arremete contra los monopolios colectivos de las corporaciones. Etgiovdxclusivo
otorgado a una corporacihpara la comercializacion de algin producto dentro de un
pueblo, unido a las leyes de aprendizaje que exigen a todo inteessaoimerciar algin
producto cumplir con un periodo de aprendizaje en la corporacion respectivangenera
las condiciones para que los miembros de la corporacion no actien indepertigntem
sino que acuerden los términos de precios y volumenes de producdign. e/
privilegio no recae en la persona de un unico individuo, pero como el njoeios
miembros de la corporaciéek fijo, ellos con gusto entraran en contacto para mantener

elevado el precio de la mercaderia”*3® Estos monopolios no sélo son perjudiciales para

434 “All monopolies in particular are extremely detrimental” SMITH [1762-1764](1982)) ii.33 p. 83.
435 “r4]1l monopolies evidently tend to promote the poverty” SMITH, [1762-1764](1982) (A) ii.33 p.83.
436 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.33 - ii.34, pp. 83-84.
437 La corporacién a la que se refiere Smith es equivasrgeemio o guilda que agrupa a todos quienes
comercializan un determinado producto.
438 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.35, p. 84. Antecedente de la frase déaRMecurrentemente citada
en contexto antimonopolios, SMITH [1776], (1994), p. 191.
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la comunidad, sino también para las propias corporaciones cuando actuarieoi®® c

de otras corporaciones cuyos miembros actdan como un monopolio c8féctivo

Con esta base critica a los monopolios Smith apunta a la l&giskdgente.
Antiguas constituciones establecieron monopolios que quizas tuvierdicqesin en
un primer periodo pero que ya no se justifican, resultan en extremo perjudyciales
desincentivan la industria y la mejora en las artes y oficios. ismanaplica a los
privilegios exclusivos de las corporaciones: la formacion de las ciudades
necesidades de defensa y subsistencia de sus miembros en una gtapeeracieron
necesarias protecciones al comercio que mantuvieran acotado un excesivo incremento de
rivales, y su razonabilidad se justifica por haber sido practica comias eraciones
europeas. Pero extinguidas las necesidades de esa primera etapa, seria desaatole que t
éstos como varios otros vestigios de la antigua teoria del der@chprisprudencg

fueran removidd¥®.

Finalmente, al volver sobre estas cuestiones en su seccion régukiones de
policia, Smith agregara que es por los anteriores efectos nocivosodepatio y
privilegios exclusivos que suele encomendarse la fijacion de preciosrfdpgueces,
sin embargo, admite al mismo tiempo que esa no es la mejor solacgureyo que si
permitiria evitar tales efectos es la eliminacién de esasamgoes que permiten los

monopolios y el restablecimiento de la libre competéficia

Varias reflexiones resultan oportunas sobre este tratamiento de &nidbk
monopolios individuales y colectivos. Primero, que el tratamiento le Heatro del

nacleo de la teoria del derecho que ensefd en sus clasesy aleratderechos reales

439 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.35-ii.36, p. 84.
440 SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.38-ii.41, pp. 85-86.
441 SMITH [1762-1764](1982) (A) vi.87-vi.89, pp. 363-364. SMITH [1762-1764](1982)B) 231-832,
497-498.
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en el derecho privado. En seguida, que los monopolios constituyen un tipo de derecho
adquirido real, un privilegio exclusivo originado no en la naturaleza, sindae
legislacion positiva. Luego, que en su creacion por el legislador hubo cangdes
proto-tilitaristas que justificaron su existencia (‘formacion de las ciudades y las
necesidades de defensa y subsistencia de sus miembros’). Pero que transcurrida la fase
inicial de desarrollo, las justificaciones de ese primer periodo noamquditinentes
mas tarde y surge otro conjunto de argumentos proto-utilitaristas mpstddegitimidad

a la mantenciéon de dichos derechos (los monopolios ‘promueven la pobreza’,
‘incrementan los precios’, ‘disminuyen las cantidades disponibles’, ‘generan beneficios
excesivos al monopolista’, ‘afectan a la comunidad’, etc.). La tUnica libertad que
implicitamente se entiende afectada en la presentaciormith 8s la de aquellos
comerciantes que a raiz del privilegio exclusivo carecen de ttalibde comerciar por
Su cuenta, si no es sometiéndose a los estatutos de la corporaciénineorialque
Smith siempre tiene a la vista en esta presentacion son los monapi@mdos o
facilitados por el gobernante, monopolios de privilegio en buenas cuersiagioh
ejemplo, no declara que el acuerdo de precios entre los miembros de una corporacion sea
ilicito, sino que el problema radica en el estatuto del aprendiz@epermite que se
mantenga fijo el nUmero de posibles proveedores del producto o servicio. tiérsolu
por tanto, es la derogacion de aquellas leyes que han perdido legitimidad, y
introduccion de libre competenétad Mientras dicha derogacion no tenga lugar, una
solucion alternativa, menos ventajosa, es la fijacion judicial de tandagnas, solucion

que nunca sera tan buena como restablecer la libre comp&tencia

La presentacion de Smith hace dudar que haya tenido en mente probleimacosrig
a partir de la revolucion industrial como son el crecimiento de la greomesa, el

monopolio de eficiencia, las economias de escala y otros tipos éealsaarla entrada,

442 SMITH [1762-1764](1982) (A) vi.89, p. 364.
443 |pidemy, también, SMITH, [1762-1764](1982) (B) 232, pp.498.
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asi como otros desarrollos en organizacion industrial. Esto quizas hiefzesagie las
materias de monopolizacion/abuso de posicion dominante y control preventivo de
operaciones de concentracion, al margen de barreras legales a ¢k, entraserian
concebibles para Smith. Surge entonces la pregunta de por qué no tomo petactampl
tradicion del justo precio y las teorias que en torno a ella se constryya@rel
monopolio, o que habria dejado claramente cubierta la situacién de los atie®op

individuales o colectivos exclusivamente privados.

(iv) El reproche a los monopolios antes de Smith. Recepcion parcial de la tradicion.

Smith recoge sélo selectivamente lo que la tradicion anteriar absa habia

sostenido respecto de los monopolios. Aqui se busca una explicacion.

Quienes han estudiado el pensamiento juridico-econémico medieespecial los
desarrollos de la escolastica, han identificado una larga tradicion deheepmtra los
ilicitos monopdlicos cometidos por particulares. Esta tradicion, si biematines, se
extenderia incluso al periodo mas libertario de la llamada ‘segunda escolastica’ por parte
de los autores de la ‘Escuela de Salamanca’***. Los particulares que incurrian en ilicitos
monopolicos, sea que obraran con o sin ayuda del gobernante, recibian igualiment
reproche juridico-moral por vulnerar la doctrina del justo precio, bajo la que se

subsumian no sélo los ilicitos monopdlicos sino también la lesion ettérme

444 DE ROOVER, [1974](1987), pp. 169 y ss., en esp. pp. 175 y ss. LANGH@1998](2006), pp. 94-
99.
445 Sobre la vinculacion del tratamiento del monopolio getaia del justo precio, De Roover expresa:
“Grocio y Pufendorf tienen un capitulo sobre valor y precio. Ambos capitulos tienen la marca de la
influencia escolasticaf...]Para ambos/...]la teoria del monopolio es solo un apéndice a su teoria del
precio justo.[...]Aunque Adam Smith debio haber leido esos capitulos, es lamentable que no hizo mejor
uso de ellos.” DE ROOVER [1998](2006)pp. 199-200. En la relacién entre derecho guctas
econdmicas a través de la historia, Gerber identifisacmejuntos de normas que se agruparon durante la
Alta Edad Media, periodo formativo dels Communela prohibicién de la usura, la norma del justo
precio y el reproche al monopolio. Estas tres vertieste mantuvieron durante toda la evolucién del
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Recapitulando lo referido sobre la aproximacion de Smith en estas maiesiator
parece tener en mente solo dos figuras para referirse al monopolioida aemglio: (i)
el monopolio individual en sentido estricto, respaldado por la autoridad pyhbdjoa
dice relacidén principal con el comercio internacional; y (ii) los leivs exclusivos de
las corporaciones, que dan lugar a un monopolio colectivo por la conjuncion de dos
factores: uno publico, que es el privilegio de la corporacion o gremio ti#spgaino
privado, la limitacién del nimero de miembros de la corporacién o gremio ahida

acuerdo anticompetitivo entre dichos miembros.

Siendo so6lo éstos los monopolios que describe, las medidas o remediosantoside
por Smith son principalmente de caracter politico: derogacién pautigin@yes que
impiden el libre comercio internaciofif] de las que brindan privilegios exclusivos a las
corporaciones, de aquellas que extienden innecesariamente la duraciontideb e
aprendizaje, eté’. En el plano juridico-judicial, la Gnica medida que identifisalae
regulacion de precios por parte de un magisffdddratandose de los factores

derecho comadn. La inclusion del tratamiento del monopddintro de la doctrina del justo precio se
remonta a los canonistas de la Alta Edad Media. GERBER (19@4)673 y ss., en esp., pp. 703y ss., p.
722. GERBER (1998) , pp.34 y ss.
446 SMITH, [1776](1994), p. 596 (IV.7.130)
447 “Los privilegios exclusivos de los gremios, los estatutos de los aprendices, y todas aquellas leyes que
restringen la competencia en algunos sectores concretos y la limitan a un nimero menor de cespetidor
del que en otras circunstancias podria acceder a ellos tienen el mismo [elemtionento del precio de
mercado por sobre el precio naturalynqgue en un grado menor. [...JEStos incrementos del precio de
mercado perduran hasta tanto lo hagan las reglamentaciones politicas que los han ocasionado.” SMITH,
A. [1776](1994), p. 105, original en RN (1.7.28, 1.7.2®idempp. 178 y ss., RN (1.10.56) y ss.
448 Claramente, la alusién a la regulacion de precios ormagistrado la formula en términos
descriptivos. En cambio, expresa en términos normatin@s en lugar de la regulacion de precios,
permitir la libre competencia brindaria la mejor solugi@na la abundancia de productos en el mercado.
SMITH [1762-1764](1982) (A) vi.89, p. 364. Desde un enfoque contemporaneog@imetoge una idea
similar frente a la situaciéon hipotética de un monopadigal en la produccién de sal, donde el
monopolista es capaz de discriminar precios perfectanfestdecir, una situaciéon donde se inclina la
distribucion de excedentes en favor del monopolista y enoigie de los clientes, pero se mejora la
eficiencia asignativa en relacién a un monopolista delnino precio). Para abordar el problema
distributivo que tal situacion plantea, su planteamienwllieva a entender que las soluciones tanto de un
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exclusivamente privados en la constitucion de monopolios, sencillameoteancibe
monopolios individuales sin auxilio legal, o bien el derecho no parece seirasto

idoneo para impedir acuerdos anticompetitivos sin afectar la libertad de r&dnirse

De hecho, nunca llegard a sostener que los monopolios son ‘injustos’ seguin
acertadamente constata Fleischacker, sino que dird que elevaralangéfite el precio
de los bienes y del trabajo, que son un gran enemigo de la buena gegt®hevan a
una inversion ineficiente de los recursos de una n&€ioBs mas, los privilegios
exclusivos, la mayoria de los cuales han sido establecidos por dialpasitivo—por
las ‘constituciones civiles’— son ‘derechos adquiridos’ en la taxonomia de Smith. Las

razones para eliminarlos es que retardan el progreso de la opuleriom estados y

utilitarista de derecha como de un libertario se inclingséaria no intervencion: el primero, fundado en la
mejora en la eficiencia asignativa frente a la sitiradel monopolista de un Unico precio; el segundo,
fundado en la no afectacion de los derechos de propiedatbdepolista. Un utilitarista de izquierda, en
cambio, abogaria por la regulacién de precios. Finalminsslucion en ufprograma whig de reforma’,
a diferencia de las anteriores soluciones, buscanf@rptrmino al monopolio sea directamente o
mediante la promocién de la entrada de nuevos competi@®INBIORE (2005), pp. 191-192.
449 “Es raro que se reiinan personas del mismo negocio, aunque sea para divertirse y distraerse, y que la
conversacion no termine en una conspiracion contra el publico o en algin estratagema para subir los
precios. Es ciertamente imposible prevenir tales reuniones por ley alguna que fuesealpi@aatic
coherente con la libertad y la justicia. Pero aunque la ley no puede impedir que las personas del mismo
negocio se agrupen, tampoco deberia hacer nada para facilitar esas agrupaciones; y mucho naenos par
volverlas necesarias.” SMITH [1776](1994), p. 191 (1.10.82). Para una interpretacion liberte la
segunda frase del péarrafo citado, con referencias: MEES®), pp. 143 y ss., en esp. pp. 144-145, y
texto en notas al pie 1-4. Para una interpretacion bertdiria, v.supra 1.3(iii). Otra referencia a
monopolios de origen preferentemente privado que encorgranoSmith tiene que ver con los
monopolios que buscan desarrollar los empleados de ladegraompafias monopdlicas en territorios
colonizados, los que al extenderse a una mayor cantidbiies pueden resultar mas perjudiciales que
los monopolios de sus compafilas empleadoras. En reakddchta de un problema accesorio al
monopolio de estas Ultimas y mas bien lo que la econastitucional denomina un problema de agencia.
Una vez mas se muestra escéptico respecto de soluciorg@birmdos empleados que comercien por su
cuenta es inutil y si asi se hiciere, estos monopolios se transformarian en secretos e indirectos, ‘con
resultados mucho mas destructivos para el pais’. SMITH [1776](1994), pp. 638-640 (IV.7.191).
450 FLEISCHACKER (2005), p. 170.
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obstaculizan el desarrollo de las artes y la manufdétugasera en relacion con estos
mismos temas que son tratados en las secciones de economia politica d®%u obra

Lo relevante de todo lo anterior es un evidente acento en Smith sam@nlmzolios
de fuente publica o facilitados por el gobernante, frente al casitratamiento de los
monopolios exclusivamente privados. Una inclinacion semejante no jpdeetécarse
en la tradicion sobre el reproche al monopolio anterior a $tithas fuentes
consultadas para esta investigacion no brindan una explicacion directéasalazones
para este particular acento. Entendemos que el mismo manifiestantaresante

evolucion en la historia de las ideas que es digna de consignar.

De acuerdo con el paradigma medieval, el reproche al monopolio formasdepkr
concepcion de justicia econémica dentro de la cual cabe considerarstiGa
contractual y, muy especialmente, la teoria del justo precio, $agtual los ilicitos
monopolicos eran percibidos como formas de coercidn econdmica que explotaban
ilegitimamente la necesidad de la contraparte en el intercanibil como ha sostenido
Langholm, “/lJa moderna concepcion mecanicista del mercado como una fuerza
suprapersonal que establece los términos a los cuales un individuo interesato en
intercambio debe someterse, era ajena a los maestros medievales. Su dpar

referencia era un universo moral que obligaba a todo comprador o vendedor a actuar

451 SMITH [1762-1764](1982)(A) ii.39 p. 85.
452 SMITH [1762-1764](1982)(A) ii.87 y ss. pp. 363 y ss. SMITH [1776](1994), pp.1084-y 178
(1.7.26-1.7.31) y (1.10.56 y ss.)
453 Sin embargo, dos fragmentos de De Roover podrian inditacedentes de la inclinacion de Smith:
“En el curso del siglo XVII, las criticas se dirigian cada vez mas a los monopolictivoalede los
sindicatos y los privilegios exclusivos de las compafiias comerciales. El escritor hdmetdésde la
Court (16184685)/...] representa especialmente esta nueva tendencia. / En contraste con los escritores
escolasticos, De la Court condena el monopolio por razones de ineficiencia y no sobre ldebase
principios morales o de un@oria del precio justo. Este era un nuevo enfoque al problema.” *““Pufendorf
tiene la peculiar nocion de que ‘un monopolio en el sentido correcto no puede ser establecido por
ciudadanos privados, porque tiene la fuerza de un privilegio’. Los ciudadanos privados, por tanto, pueden
efectuar soélo monopolios espurios, los cuales generalmente pueden mantenerse ‘por fraudes clandestinos
y conspiraciones’.”’DE ROOVER [1974](1987), pp. 195, 197, 200.
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por el bien comun y acordar los términos de un intercambio de manera censgain
considerar las ventajas que las fuerzas del mercado le otorgaban. Estccaigpié la
estimacion comun del justo precio no podia referirse indiscriminad@reenualquier

precio que pudiera ser obtenido segiin las condiciones de mercado existentes "4,

El paradigma medieval referido empieza a ser abandonado progresivarpartie
de la segunda escolastica por los autores de la Escuela derfsalapsiodo en el cual
se comienzan a percibir de manera incipiente elementos taleso dam
despersonalizacion de los intercambigda objetivacion y formalizacion del derecho
contractual y el caracter absoluto de la propiéda&in embargo, la condena a los

diversos tipos de monopolio, en la teoria del justo precio, se mdntiene

Los desarrollos de la teoria del derecho natural por los juristas deldedguropa,
gue antecedieron al periodo en que Smith desarrolla su obra, profundizaron el abandono
del paradigma medieval sobre los términos equitativos en lasoreda interpersonales
de intercambio, dirigiéndose hacia la adopcion de un enfoque de intercambios
impersonales, en un contexto de progresiva secularizacion de la sociedad y de cambio de

foco desde los deberes mutuos que se tienen las partes de un Iteroterpersonal

454 LANGHOLM [1998](2006), p. 85.
455 |pidem p. 162.
456 |bidem p. 99. En materia de contratos y propiedad, el desadella teoria de la voluntad en el siglo
XIX, marca el momento culmine de un largo proceso hac@bjetivacion y formalizacion. Segin ha
expresado Gordley; 4l comparar las teorias del derecho natural de l0s escolasticos tardios y de los
juristas del derecho natural de Europa del norte con las teorias de la voluntad, podemos apreciar que la
innovacion del siglo diecinueve no fue el uso del concepto de voluntad. Fue el uso de tal concepto de
manera exclusiva, sin la introduccion de concepto alguno que pudiera limitar lo que pudiera desearse
legitimamente. En cambio, en las teorias del derecho natural de los escolasticos tardios jurdgtdes
del derecho natural de Europa del norte, tales limites habian constituido partes integrantes de las
instituciones del contrato y de la propiedad”. GORDLEY (2001), pp. 66 y ss., pp. 70-71.
457“Discusiones acerca del monopolio y de las conspiraciones para monopolizar, asi interpretados, y
frecuentemente en conjunto con las formas de manipulacion del mercado prohibidas por el derecho
canénico, son la regla general en los trabajos de autores pertenecientes a la Escuela de Salamanca o
influenciados por dicha escuela”. LANGHOLM [1998](2006), p. 97.
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hacia las relaciones de los individuos con el gobierno, desde el puntstalelesisus
libertades y derech®¥. Los elementos impersonales y agregativos aparecen con nitidez
cuando Smith presenta los factores que influyen en la determinacionadelnatiral y

del precio de mercado de los bienes, apartandose de la teoria del just®®precio

Entendemos que es en buena medida debido a estos desarrollos que fasooesc
de Smith sobre el monopolio se encuentran fuera del ambito interpersonal de los
contrato$®®, y que para él, el problema de los monopolios pasa a ser fundamentalmente

de economia politica antes que de justicia.

458 _LANGHOLM [1998](2006) , pp. 158, 164. En el pensamiento juridicomestios que los desarrollos
de Grocio (1583-1645) sobre el concepto de derechos subjetives wsta misma linea, sin perjuicio que
Smith no siga a Grocio en esto. En efecto, Haakonssetificeren Grocio un cambio esencial en el
concepto de derecho en relacion a la tradicion aristotédimista ain mantenida por los escolasticos
tardios: el derecho, en vez de ser una accién que detvedesacuerdo con la razon natural, pasé a ser
entendido como algo que la persdieng iniciandose asi la subjetivizacién del concepto de derecho
HAAKONSSEN (1985), pp. 239-265, p. 240. Esta subjetivizacion del denecus consecuencias se
explican del siguiente modd/MJientras que los tedricos medievales tendian a hablar de ‘lo correcto’,
Grocio y sus sucesores remarcaron los poderes y prerrogativas de la persona quietectias. Por la
via de asociar derechos con los poderes de una persona, los modernos pudieron distinguir nitidamente
entre derechos por una parte ybdees por la otra [...]. [Clomo Grocio integré los derechos en los
poderes y facultades que los individuos poseian, desempefié un rol crucial en la comerciabilidad
(commoditization) de los derechos. Una vez que los derechos se convirtieronstongssellos pueden
ser comercializados con terceros al igual que las demas posesiones. [...] [L]a comerciabilidad de los
derechos fue uno de los desarrollos politicos mds importantes del siglo diecisiete.” Un desarrollo
histérico mas amplio y profundizado sobre el conceptiedecho subjetivo que, sin embargo, no atribuye
particular novedad en los aportes de Grocio en relacidlengluaje de los autores escolasticos en
GUZMAN (2003), pp. 407-443. La tesis mas refinada de Guzman seteméoposteriormente en
GUZMAN (2009), donde atribuye a Grocio determinados aportes prqpoo, por sobre todo, le
reconoce un rol fundamental en la difusién del concdptaerecho subjetivo en la ciencia del derecho
natural y mas tarde en la pandectistica alemana. (p28t30Q y 257). Para Gordley, en cambio, el
paradigma medieval de contraprestaciones equivalentes earitratos y limitaciones a la legitimidad de
la propiedad privada se mantiene ain en Grocio. GORDLEY (2001), 2. @ordley entiende que los
cambios conceptuales que llevaron a la voluntad individlilzdrada de limitacionesa constituirse en
fundamento principal en materia de contratos y propiedad siglo XIX, se originaron en el proceso de
progresivo abandono del prestigio de la tradicién arigtotéomista, proceso iniciado en los siglos XVII
y XVIII, pero cuyos efectos en la filosofia, economianyla teoria politica se hicieron sentir antes que en
el derecholbidem pp. 70, 82.
459 SMITH [1776](1994), pp. 96 y ss. (1.7)
460 En efecto, cuando se refiea los problemas de ‘fuerza’ en los contratos, no trata de la ‘coercion
econdémica’ que ejercen los monopolios, concepto que constituia uno de los fundamentos para el reproche
en la tradicion escolastica. En definitiva, el monopdko fuente meramente privada en la teoria del
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Si a la evolucién en las ideas antes descrita se suma qaédadgeneralizada en
Europa al tiempo de Smith era el otorgamiento de monopolios por el gobernante
propios del sistema mercantilista, se entiende que haya sido cosdrentalopolios que

Smith haya volcado sus criti¢&s*62

derecho de Smith no entra ni por ‘fuerza’ en los contratos ni es especificado como un tipo de ‘fraude’ en la
teoria del castigo. Asi, p. ej., SMITH [1762-1764](1982) (A) ii.13120, LJ (B) 192, p. 480, LJ(A)
ii.94, p. 105, LJ(A) ii.157-ii.159, pp. 131-132. El punto no deja de sensmua que Grocio, uno de los
juristas referentes de Smith si trata de los monopolios ‘legales’ y ‘privados’ en relacion con los contratos,
si bien manifiesta cierta ambigiiedad respecto de su ilicitsid. &nbigliedad en Grocio quizds sea otra
razén que llevé a Smith a sacar el tema del &mbita flesticia (los contratos)de requerida precisiéry
llevarlo al ambito de la economia politica (derogaciénleyes que confieren monopolios legales y
privilegios exclusivos). En efecto, el jurista holandéslkcapitulo de los contratos, expreSaVI. It is
not every kind of monopoly that amounts to a direct violation of the laws of nature. The Sovereign powe
may have very just reasons for granting mari@p, and that too at a settled price [...]. / A monopoly also
may, in some cases, be established by individuals, provided they sell at a reasonable rate. But all
combinations to raise the necessary articles of life to an exorbitant rate, or all valdntraudulent
attempts to prevent the market from being supplied, or to buy up certain commodities, in onthantee
the price, are public injuries and punishable as such. Indeed any way of preventing the importation of
goods, or buying them up in order to sell them at a greater rate than usual, though the pricesaumeler
particular circumstances, may not seem unreasonable, is fully shewn by Ambrose indhimothirof
Offices to be a breach of charity; though it come not directly under the prohibjtiGiws ” GROTIUS
[1901/1625](2007), pp. 152-153. Cabe notar que Grocio se refiere a qgenispiraciones producen
‘public injuries, lo que esta fuera de las leyes de justicia en la teoria de Smith. En los Comentarios al
Derecho Inglés (1765-1769) de Blackstone (1723-1780) encontrametano el monopolieen sus dos
formas de privilegio otorgado por el Rey y de conspiracidineecompetidores entre las infracciones
contra el comercio publictf offenses against public trade’ que corresponde al capitulo XII del libro IV
gue trata de loublic wrongs’. La revisidbn completa acd supondria revisar la linesetttgl Pufendorf-
Carmichael-Hutcheson.
461 SMITH [1776](1994), pp. 178 (1.10.56) y ss. En linea con lo anteB&ERBER (1998), p. 36.“La
influencia de la norma del monopolio en la evolucion del derecho de la competencia en Europa, sin
embargo, no debe ser sobreestimada, porque por varios siglos antes del diecinueeechdos mas
importantes estuvieron intensamente regulados por los gobiernos y organizaciones intermedias como las
guildas, y asi poca atencion se brindo al problema de la monopolizacion”.
462 podria afiadirse a lo sefialado que Smith no se regredembnopolio de eficiencia, por ejemplo, el
gue aprovecha economias de escala, por ser propio del pddddoRevoluciéon Industrial. Pero este
argumento pecaria de anacronismo. Seria similar a preggip@r qué Smith no consideré las economias
de red o la tecnologia de los microprocesadores. Noaajgoriada en explicar lo que se ha buscado
dilucidar aca: por qué elementos que eran anteriormentddecsdos (el reproche a los monopolios
meramente privados) no parecen haber sido de especialpaeas en Smith.
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De haber concebido y dedicado mayores esfuerzos a combatir los monopolios
exclusivamente privados, esto hubiera tenido una doble implicancia sstexzha de
Smith: primero, habria brindado un ejemplo mas de que el auto-interéadtndel
individuo no obra en toda circunstancia en el interés de la sociedad, restagdoh la
idea de la ‘mano invisible’*®® y, segundo, hubiera implicado que un sistema de
administracion de justicia, aun precario en la mirada de Smith, fuera capaz darrabder

auto-interés, lo que seria de dudosa viabilidad o méas bien dfdpico

Este acento de Smith en los monopolios facilitados por el gobierno lleva a la pregunta
por las prioridades que definen las autoridades de competencia, y Gi takss
instituciones se encuentran bien dotadas para llevar adelante @enquanmas tiene de
politica que de técnica juridica 0 econémica. Contemporaneamstaenexesidad es
recogida dentro de la politica de competencia bajo las ardageferma regulatoria y
la evaluacion competitiva de la regulacion desde el punto dedasta competencia y

hay sistemas que han tenido éxito esta area.

(vi) Sobre la conjetura de un derecho antimonopolios a partir de A. Smith

(vi.i.) Monopolio: Derecho y politica

Smith, a diferencia de Pufendorf y la tradicion juridica que le prenedeata el
monopolio vinculado a la doctrina del justo precio y el contrato. Por elaciontmas

que una cuestion juridica, para Smith el problema del monopolio parece ser de economia

463 En efecto, Smith en varias ocasiones presenta singscidonde la persecucion sin restricciones del
auto-interés por los individuos no beneficia a la sociedatdthSse funda, contra las concepciones de
Mandeville y Hobbes, en un modelo bastante mas complejmdig@duo que conjuga auto-interés y
benevolencia, contrariamente a lo que ha divulgado el peE@is® econdmico dominante.
FLEISCHACKER (2005), p. 63, pp.84 y ss. MEDEMA(2010), pp. 40 y ssuyra2.2.
464 Sobre las criticas de Smith al sistema de adminiétrate justicia en vigor en su época, CAIRNS
(2007), pp. 222 y ss., p. 234.
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politica, esto es, de leyes que reservan a un numero acotado de indVigpeosicio de
una actividad en particular, leyes que no representan el sistemad datusticia ni que
derivan de la razén, sino mas bien que han sido impuestas por el legisladioe Eas
razones de que da cuenta la historia. La cuestion del monopolio entonces, implica abogar

por la derogacion paulatina de dichas leyes.

A diferencia de una concepcién de derecha politica que sostienepgobledna de
los monopolios tiene su origen solo en el aparato publico que permite suisotgiy
subsistencia, creemos que del tratamiento selectivo que hatte d&nios monopolios
no debe derivarse forzosamente que sus recomendaciones de politica apongan sol
considerar los monopolios de origen publico. Las razones para su tratamiesttaosele
ya fueron expuestas. Por el contrario, implica una alteracion en las prioridades y advierte
gue de poco sirve hacerse cargo de las conductas anticompetitivagades si no se
establece simultAineamente un sistema que de manera constfioée ¥sté abordando
las causas publicas de la existencia de barreras a la entrattss enercados.
Implementar una institucionalidad para ello es fundamental si no seedener un
sistema de libre competencia cojo, fundado solo en conductas subsumibles
juridicamente, pero que no se hace cargo de las estructurasomggilgtie hacen que
los mercados sean poco competitivos, es decir, que aborde las ceesdticgEnomia

politica que identific6 Smith.

(vi.ii.) Leyes de justicia vs. leyes de policia

La juridificacion de la libre competencia, esto es, el esfuerzggmarar un sistema
juridico encargado de su proteccion, defensa y promocién, implica nutrir akeitbogos
del derecho y de las normas juridicas a sectores normativos histérieaubstimidos

bajo regulaciones de policia.
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Es la opcion por la juridificacion la que debe conducir a exaremgué medida se
ha avanzado en la creacion de un sistema de reglas juridicasleapaitar un conjunto

de comportamientos coherentes por los potenciales destinatarios de dichas normas.

Todos los atributos que hemos referido sobre las leyes de justiciacamlessu
precision, claridad y generalidad, resultan importantes en dicho examigmaDmodo,
las instituciones que permiten su aplicacion son relevantes. Solorelilésto, la
posibilidad de invocar la aplicaciéon de la ley de manera descerdeglizarece ser fruto
de este proceso de desarrollo hacia un sistema de reglas dedeneque su aplicacion

no depende del fiscalizador de turno.

(vi.iii.) Atributos de un derecho antimonopolios smithiano

Smith concibe un derecho natural contextualizado histéricamentes, piles son
las instituciones encargadas de la aplicacion de las leyestd®a que se recogen en
reglas precisas, claras y de aplicacion general y en que la impode& sanciones y

remedios amerita una debida cautela.

Aborda los problemas del monopolio principalmente como una cuestién de economia
politica invitando a la revision y derogacion paulatina de las lgye han permitido su
creacion y subsistencia, sin que lo anterior implique forzosamente nabessgue un
sistema juridificado de libre competencia pueda tener. Si Smith hwoeoeido un tal
derecho, entendemos que abogaria por su evolucion desde regulaciones deap@icia

leyes de justicia.

2.5.3. El derecho antimonopolios desde un enfoque liberal clasico:

El rescate de la tradicion en el s. XX y una conjetura

180



Los autores liberales clasicos de la llustracion Escocesa pamici de una
ewlucion en la historia de las ideas donde los problemas del monopolio asaclados
teoria del justo precio en derecho privado de contratos pasaron a smregtidn de
economia politica, de leyes de policia y, con posterioridad a elifsilicontrael
publico. Lo anterior, hasta que a fines del s. XIX y, fruto de la legislasurgiera el

moderno derecho antimonopolits

Concebir una teoria del monopolio o un derecho antimonopolios a partir de los
elementos que sirven de base a las teorias de la justilcia autores liberales clasicos
estudiados no resulta facil. Sin embargo, a partir de los antecedentes expuestos a lo largo
de este capitulo y de la evolucién intelectual que, en el s. X¥atdadel pensamiento
ordoliberal y de los aportes de Hayek, ambos interesados en rescadiclart liberal
clasica y, a la vez, con firmes convicciones sobre la necesidashaddegislacion
antimonopolios, concebir un derecho de la competencia desde tal enfoque no solo resulta
posible, sino que éste, a la vez, dialoga con algunos desarrollos contesopordace
surgir inquietudes al contrastarlo con la mirada hoy predominante erhaletecla

competencia.

Un derecho de la competencia desde un enfoque liberal clasicoaireptionces
poner determinados acentos y colocar ciertas alertas en la congeppi@acion de tal

derecho. Muchos de estos acentos, alertas y problemas son recogidostetliaal

465 Recordando qué desarrollos habia alcanzado la doctrinmrdeatos en restriccion al comercio
(restraints of trade)en el common layw ya avanzado el siglo XIX, Hovenkamp recuerda que la
preocupacion histérica debmmon lawde restraints of tradeera la coercién econémica y la eliminacion
de la libertad para actuar de terceros que no fueran parterdedto. Si bien los acuerdos de precios no
eran legalmente ejecutables en tribunales, tampocoitodenstinfracciones ni brindaban a sus afectados
legitimidad activa para demandar indemnizacionesoBimon lawaplicaba s6lo cuando los empresarios
actuando colectivamente forzaban a un recalcitrantas@uesistia a adherir o cooperar con el acuerdo. En
este sentido, negativas colectivas a contratar yd@®ts eran generalmente legalmente condenados. Las
limitaciones de esta doctrina jurisprudencial estuvieron dofreantecedentes de la ley Sherman de
competencia. HOVENKAMP (1989), p. 142-143.
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contemporanea en derecho de la competencia, la gran mayoria decéss sin

vinculacién con el pensamiento de autores liberales clasicos.

Un enunciado no taxativo de atributos de tal derecho se presentanaadii y
permite concluir que la definicion de politica de competencia quierisdd en la
introduccién de este trabajo encuentra aqui sustento. Asimismo, peentiécar en el

estudio del ideal-juridico politico delle of lawuna tarea prioritaria.

Un derecho de la competencia desde un enfoque liberal clasico:

(i) Se apoya en una metodologia mas empiéida Hume o Smith) que tedrica y
trata de entender el comportamiento de los individuos reales de una comsmdad,

aferrarse a presupuestos metodoldgicos universales sobre la naturaleza humana;

(i) Concibe los mercados como procesos dinamicos, historico-evolutivos e

institucionales, mas que como equilibrios estaticos abstractos;

(iif) Busca desarrollar un conjunto de reglas de general aplicacionsfemaide
justicia que defiende la competencia en los mercados, entendido cdsem ypublio)
mas que lograr decisiones Optimas en el caso a caso; es decir, un elgatprecho

mas que de politica econémica,;

(iv) Consciente tanto del contexto juridico-politico en el quaesssta dicho sistema
de justicia, como de los desarrollos juci@econdémicos que permitan orientar la

disciplina;

(v) Atento por igual a los excesos del poder privado como del poder pgbéco
afecten negativamente los procesos de competencia en los meycadodonde la

importancia relativa de cada uno en tal afectacion va cambiamnaeéa del tiempo. No
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existe forma alguna de poder que pueda declararse, anticipadamentde INdOB0S,
utopias o conflictos de intereses mal resueltos. Tanto la teciaocoaco la democracia
pueden tornarse en tiranias de colocarse al servicio de intereseslgragi propios o

ajenos;

(vi) No esta focalizado en un unico objetivo de crecimiento (lo lewa b una
aplicaciéon instrumental del derecho), sino que asume que diferentesusmtias
(redistributivas vs. concentradoras de riqueza, anti-crecimiento vs. proverto, anti-
desarrollo vs. pro-desarrollo, pro-innovacion vs. anti-innnovacion, pro-inversion vs.
anti-inversion, pro-inclusion vs. anti-inclusién) son posibles de generarse a consecuencia
de la aplicacion sistemética y consistente de un sistemastieig; y que, si bien es
importante estar atento a las consecuencias no intencionadas deplesteion, lo

crucial es la aplicacion del sistema de justicia con fines superiores de p§z socia

(vii) Interesado en articular instituciones (juez, gobernante) efiparasel sistema
de justicia en cuestion, reconociendo las limitaciones a que é&tiadnesujetas en su
aplicacién y, por tanto, atento a identificar sus vicios, defectosuficiencias para

procurar su mejora progresiva,

(viii) Deposita su confianza en el juez articulador de un conjunto desreigl un
sistema de precedentes y en las virtudes del derecho de origéal pplicadoex-post
0 retrospectivamente, mas que en el derecho legislado diseRaatte y de modo

prospectivo por el legislador o la administracion;
(ix) Alerta a las consecuencias no intencionadas de la aplicaciésisteha de

justicia o su elaboracion que, de modo sistemético estén afectarpitates liberales

de propiedad, contratos y libre emprendimiento, pero entendiendo a la vegtagie e
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pilares no estan congelados en el tiempo ni han de servir de modo idegagc
garantizar urstatus qugropio de una realidad diferente a la contempoféhea

Una politica econdémica de competencia desde un enfoque liberab débe estar
orientada poreglas de general aplicacionsujeta a mecanismos de revision judicial, y
su proposito ha de ser identificar y disciplinar, sin discriminacione®r, pas distintas
formas de poderprivado o publice que afectan los procesos de competencia en los

mercados.

En elideal juridico-politico del rule of law parecieran subsumirse muchos de los
atributos formalistas e institucionales que surgieron de esta reviki§rpdares de un
enfoque liberal clasico. De ello se deriva lo prioritario de su estu@igales son los
problemas y cuestiones dd@le of lawen un sistema de derecho de la competencia y en
gué medida dicho sistema satisface los principiosrulel of law parecen preguntas

fundamentales para tal enfoque.

466 para alcanzar este balance, con conceptos de logsuatgui estudiados, (i) kstabilidad en las
posesionesle Hume no cubre ni se extiende a aquellas rentas maraspqlie no han sido acordadas
democréaticamente; y aun las asi acordadas deben serieredgs; limitadas en el tiempo y ambito, y
sujetas a revision periodica; y (ii) el contenido cotcide los pilares liberales de propiedad, contratos,
etc. es definido, en ultimo término, poresipectador imparciasituado en un contexto especifico, y no en
abstracto.
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CAPITULO 3

LA SUPREMACIA DEL DERECHO Y
EL GOBIERNO DE LAS REGLAS:

EL “RULE OF LAW” EN AUTORES LIBERALES CLASICOS Y EN
TEORIA DEL DERECHO

Este capitulo, luego de revisar los antecedentes sobre el ridev @nl autores
liberales clasicos (3.2.) y en cuatro tedricos del derecho contemporanaafibieslen
la materia (3.3.), propone una concepcion sobralelof law, operativa y formalista, de
inspiracion liberal cléasicé3.4.). Una seccion final ofrece una sintesis de los desarrollos
recogidos y de la concepcién propuesta (3.5.). Una seccion inicial sirmgratiiccion
al tema (3.1.).

3.1. Prevenciones y plan

En el capitulo anterior identificamos los pilares del enfoque lilmd&aico que
orienta esta investigacion y mostramos que concebir un derecho de la competeéecia des
tal enfoque es posible. Dicha perspectiva no constituye un mero academicismo, sino que,
por una parte, varios de los pilares identificados dialogan fluidamentenaoros
analiticos contemporaneos y, por otra, de ellos es posible extraer mojlgcaracticas
para el derecho actual. Entre éstas, vemos en el estudio dejuidigiab-politico del

rule of lawuna tarea prioritaria.
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El moderno derecho de la competencia, concebido como un instrumenio déasad
reglas juridicas para disciplinar posiciones de poder en los meftagusiria estar
mutando hacia una herramienta de poder tecnocratico cuya valvula deicejeec
estaria calibrada por reglas de general aplicacion que brinden pridéctiby
disminuyan la discrecionalidad en el ejercicio del poder, sino que potuar ae un
nimero limitado de individuos encargados de aplicar dicha diséffline que
resultaria en problemas de falta de predictibilidad y excesiva dscaéidad en la
aplicacién del derecho, excesos de aplicacion en algunas matedasicits de

aplicacién en otras, preocupaciones fundamentales dentro de la tradiaidie délaw

Este capitulo profundiza en la concepciérrde of law que nos interesa rescatar.
Como categoria juridica contemporaneaué of law ha tenido su propio desarrollo y

trasciende el enfoque liberal clasico que guia este tfdbajsimismo, como categoria

467 Asi, p. ej., la Cort Suprema de Chile ha expresado: “[E]l derecho de la competencia tiene como
objetivo primordial neutralizar posiciones de poder de mercado de los agentes econémiackly, e
sentido, forma parte de la constitucion econémica de un orden basado en la proteccion y libre eleccién de
los consumidores”. CS, 05.04.12, Rol 9843-2011, (cdsan/Tan) (c. 20°)
468 Un fendémeno que un autor ha denominado ‘captura por la especialidad técnica’ (capture by expertige
y descrito en los siguientes términds.o que alguna vez fue un intento eminentemente politico de
restringir el poder econdmico ha perdido la mayor parte de su impulso politico y, en efetemdién e
interés del publico en general. Lo que ha surgido es una conversacion altamente técnicapamtos e
que utilizan un lenguaje especial tan complejo que un intento para ingresar a la cerrada comunidad de
expertos antimonopolios tiene tan elevados costos de transaccion que la mayoria no lo intenta o,si logra
dominar el lenguaje antimonopolios, termina adhiriend! status quo. [...] Como resultado, los
tribunales y el Congreso han dejado de desempefiar un rol dominante en establecer, respéstighmen
derecho y la politica para este aspecto vital de la economia politica. De modo aun mas pernieoso, es
conversacion usualmente consigue evitar una discusion publica, abierta o informada, sobre los aspectos
mds amplios de la politica de competencia y cuestiones fundamentales de justicia”. WALLER (1998), pp.
1383-1449, pp. 1429-1430.
489 |a bibliografia en teoria del derecho es amplisima. Lseptacion que en este capitulo se hace sobre
rule of lawse considera los planteamientos de autores liberdsikas$ (3.2) y de autores en teoria del
derecho (3.3). En esa estructura, la obra de cinco aut@esdyables hoy en la literatura sohrke of
law se examina con algun detalle: F.A. Hayek, Lon Fuller,rBiiamanaha, Tom Bingham y Jeremy
Waldron.
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juridica historica, los origenes deile of lawanteceden a Hume a quien hemos situado

en el origen del enfoque liberal clasitb

El rule of lawse diferencia del estado de derecho yR¥sthsstaatundamentalmente
en su origen y en su perspectiva. Mientras queulel of law se identifica con la
tradicion liberal clasica anglosajona y d@mmon law el estado de derecho y el
Rechtsstaaéncarnan la tradicion liberal racionalista del derecho legisladd sistema
continental romano-germaniéd La historia de las tradiciones de estado de derecho y
Rechtsstaatla cuenta de una permanente dialéctica entre el estado y ldaslocigl
con periodos en que ésta ha logrado que el estado se sujete a la supremacia del derecho y
periodos en que el estadoon una progresiva utilizacion instrumental del deredte
acotado las libertades en la sociedad civil, al punto de elif@reutonomia individual
en los gobiernos totalitarios: el estado de derecho Reshtsstaatson entonces
conceptos articulados eminentemente en torno al estado, la consjitiarigada y el
derecho legislad®. Segun efule of lawde origen inglés, en cambio, la articulacion
entre libertades individualeslg constitucion més logica del derecho es bien diferente.

Ademas de la supremacia del derecho, también presente en estantréalihistorica

470 Tamanaha hace remontar las ideas vinculadaseabf lawa Aristételes. TAMANAHA (2004), pp. 8-
9.
471 HAYEK [1960](2006); trata este asunto en los capitulosThi (origins of the rule of law12 (The
American contribution: constitutionaligny 13 (Liberalism and Administration: the Rechtss)agip. 142-
179; HEUSCHLING (2002). Una descripcion de la evolucion histéricRdehsstaagermano, mejor que
la simplificacién que hacemos en el texto, tendria que aenasi una primera etapa influida por el
liberalismo aleman de Kant, seguida por un largo periodo gegsiva instrumentalizacion del concepto
hasta desembocar en la utilizacién de la legalidaéspatdo de las atrocidades cometidas por el régimen
Nazi, periodo que fue sucedido por el constitucionalismo deqeerra que integra &echsstaatos
derechos fundamentales, la inviolabilidad de la dignidad humehagobierno limitado por el
parlamentarismo y un fuerte rol del poder judicial. Veste sentido, TAMANAHA (2004), pp. 108-109.
472 JOUANJAN (2003), pp. 649-653. Este autor sistematiza del siguieot® los sub-principios que
componen el Estado de Derecho: primacia de la constityai@ su garantia jurisdiccional; sometimiento
de la administracion y del poder judicial a la ley y aledbo; reserva de ley que prohibe al ejecutivo
actuar sin una base legal suficiente; principio decagibn inmediata de los derechos fundamentales;
separacion de poderes; seguridad juridica (y sus corolpr@ssion y claridad de las normas, proteccién
de la confianza legitima, e irretroactividad de las leyegponsabilidad de las autoridades publicas;
principio de proporcionalidad; y, derecho a recursos y asaprocedimentales.
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ausencia de una constitucion escrita y formalmente promulgada I@ie@wa afirmar

en 1885 como uno de los principios centrales del constitucionalismo swgtfiecta y
superior proteccién poel common law derecho que antecede a todo reconocimiento
legislativo o estat&i®. Posteriormente, una especial valoracion del formalismo legal y la
confianza en reglas generalesn contraposicion a los poderes discrecionales de la
administracion estatal que se constataba en los principales gaiEesopa continental

de mediados del siglo XXcomplementaron los elementos dale of law anglosajon,
mientras que un tibio desarrollo del principio de seguridad juridicasserdidaba en el
derecho contingal*’%. Con todo, hoy en dia los instrumentos juridicos de la integracion

europea buscan asimilar las tradiciones anglosajona y europea corftinental

Al ser elrule of lawuna “doctrina meta-legal o un ideal polititaobre “lo que el
derecho debe s&® no existe consenso en torno al concepto, sino mas bien
conceptualizaciones elaboradas en funcidbn de contextos intelectuat2aless
institucionales y politicos, fruto de debates semanticos sobre su dontBeitrata, en
definitiva, de un “concepto esencialmente disputatid cuyo contenido semantico llega
a ser tan “incierto y subjetivty*’® que facilmente disuade un estudio dirigido a precisarlo.
Y, si bien existe un consenso mayoritario en cuanto a gudeedf lawtendria virtudes

aparejadas,icho consenso “s6lo es posible por el desacuerdo sobre su signifi¢ddio

473 BINGHAM (2010), pp.3-5; ZOLLER (2003), pp.1378-1380.
474 HAYEK [1960](2006), pp.180-192.
475 JOUANJAN (2003), p. 649.
476 HAYEK [1960](2006), p. 181.
477 WALDRON (2002), pp. 137-164. Para un panorama desde el medio racicex@a de las
discrepancias en torno lle of lawentre iuspositivistas y iusnaturalistas, v. ORREGO (2009)25ip-
272.
478 BINGHAM (2010), pp. 5-6.
479 CHESTERMAN (2008), pp. 331, 332
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Por otra parte, elle of lawno esta exento del riesgo de instrumentalizacion, esto es,
colocar este ideal juridico-politico al servicio exclusivo de algin objetiyaagiculaf
o con el mero fin de abundar en argumentos de una posicion ‘débil’#8L, Este es un riesgo
gue merece particular atencion. Si la instrumentalizacion del derechoahpgsado a
ser una corriente dominante de pensamféhiose ha visto precisamente enrge of
law una herramienta para conten&faseria paradojico que ésta, en lugar de promover
lo que el buen derecho deberia ser para fines de bien comun, fuera otro concepto vacio al

servicio de intereses particulares.

Finalmente, si el ideal juridico-politico delle of law constituye una herramienta
para evaluar si un sector normativo cumple con su ‘deber ser’ -y con dicho propdsito
buscamos precisar qué entendemos por dicho ideal desde un determinado-emfoque
podemos soslayar la advertencia del profesor Schauer en cuanto a ce@puesa

semejante podria ocupar a varias generaciones de investig&tiores

480 A Waldron inquietan por ejemplo una instrumentalizadélrule of lawdesde los derechos subjetivos
privados (propiedad, derechos contractuales) y desde ladcgmlineoliberales de organismos
internacionales (anti-regulacién, pro-mercado). WALDRQ014), pp. 37.

481 Es la razon por la que Hylton se inclina por una concepuidnrestringida deule of lawintegrada
s6lo por los limites juridicos que cabe imponer a quiedestan decisiones juridicas y por la promocién
de la predictibilidad y minimizacion de los costos de los esrdviés dla, “se transforma en algo a lo
cual la gente vincula sus propios intereses y empiezan a discutir utilizandolo para argumentar &n contr
de aquello que no les gustadYLTON, en WALLER y MARDSEN (2009), p. 45.

482 Tamanaha se refiere a dos formas de instrumentajigifdeco que interactiian entre si. En una de ellas
lo central es lactitud consciente hacia el derecHe los operadores juridicos y de otros actores sociales
de que el derecho (reglas juridicas, jueces, agencias imtiep@s, instituciones, etc.) es una herramienta
a ser utilizada para conseguir fines. En la otra, t@osia sobre la naturaleza del derechie los
operadores juridicos y de otros actores sociales de queredtho es un simple medio para un fin, un
contenedor vacio desprovisto de todo principio inhereltepntenido obligatorio o de integridad consigo
mismo. TAMANAHA (2006), p.7.

483 TAMANAHA (2006), passim

484 SCHAUER (2009), p.12°Evaluar el derecho y el Rule of Lawes el trabajo de toda una vida y, por
cierto, no solo de la vidde alguna persona cualquiera”.
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Considerando lo expuesto, los esfuerzos aqui consignados por arribar a una
concepcién dificilmente podran considerarse definitivos o completos, pero son

imprescindibles para el propdsito de esta investigadtion

Una segunda seccion de este capitulo (3.2) presenta las concepuiimaesrule of
law que se extraen de pensadores fundamentales para este enfoque libevaDaasi
Hume, Adam Smith, los autores que adscriben al ordoliberalismo y lel@sde
Friburgo, F.A. Hayek y Lon Fuller. Una tercera seccién (3.3) examestwdio defule
of law, por autores contemporaneos en teoria del derecho, para lo cual revisamos |
trabajos de Brian Tamanaha, Tom Bingham y Jeremy Waldron.A partir tikelices
anterior, una cuarta seccion (3.4) propone de modo preliminar la concepgcide dé
law que nos interesa rescatar, conmideal juridico-politico que vela por la capacidad
del ordenamiento juridico de crear reglas que restrinjan la discrecidadlide quien
ostenta un poder, reglas que brindan predictibilidad a los individuos sujetos a dicho
ordenamiento y, que no dejan entregada la sub-aplicacion o sobre-aplicacién del
derecho a la voluntad de individuddna ultima seccién (3.5) ofrece una sintesis y una
breve conclusion del capitulo y explica la manera en que la referidepoidit derule

of law sera validada y utilizada en la tercera parte de esta investigacion.

3.2. Desarrollos sobre el “Rule of Law’ en autores del enfoque liberal clasico

32.1 David Hume: la cadena indisoluble conducente al “Rule of Law’

485 Consignamos finalmente que hemos optado por mantenétetoela denominaciorvule of law’ sin
traducir con el fin de incorporar en cada una de sus refasdacapropiada carga semantica del concepto.
Nos parece qu‘supremacia del derecho y gobierno de las reghgsie en ocasiones usamos, como en el
titulo de este capitulorecoge buena parte de dicho contenido seméantico, pereress mpractica para el
lector.
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A lo largo de su obra, Hume es quizas el historiador en la Ingldtdrseglo XVIII
que influyd de modo mas determinante en la identificacibn de los rlesne
constitutivos defule of law, vale decir, la supremacia del derecho y el gobierno de las
reglas junto con los caracteres de generalidad y certeza deléssyréelg restricciones a
la discrecionalidad de los gobernantes. Lo anterior, a un punto tal de hafirenselo
que el significado real de su Historia de Inglaterra fue el de demostrar la evolucién des

un ‘gobierno de la voluntad hacia un gobierno del derecho’#°.

Para Hume, en la formacion de las reglas de justicia influyen losspeode auto-
contencion individual, formacion del caracter comercial y exigencieglas claras al
gobernant®’, y dichas reglas ostentan un conjunto de caracteristicas que lasaitifere
de las reglas de la naturaleza. En efecto, ya en su TNH, Hume destaca sobslae reg|
justicia—en contraposicion a las leyes de la naturalezes caracteres de universalidad,
inflexibilidad, ausencia de excepciones, no adaptacion de las mismas a lasariganst
en que son aplicadas y la confusién que generaria un sometimientasadegprovistas
de dichos atributd&

486 HAYEK [1960] (2006), pp. 150-151.
487 Sobre esto, \supra 2.7.
488 HUME [17394740] (2001), p. 341, expresa en este sentido: “/...] we may conclude, that the laws of
Justice, being universal and perfectly inflexible, can never be deriv’d from nature, nor be the immediate
offspring of any natural motive or inghtion. [...] this wou’d produce an infinite confusion in human
society, and that the avidity and partiality of men wou’d quickly bring disorder into the world, if not
restrain’d by some general and inflexible principles. ‘Twas, therefore, with a view of this inconvenience,
that men have establish’d these principles, and have agreed to restrain themselves by general rules, which
are unchangeable by spite and favour, and by particular views of private or public intere&.riiless
then, are artificially invented for a certain purpose, and are contrary to the common principles of human
nature, which accommodate themselves to circumstances, and have no stated invariable method of
operation” Y antes, en el mismo HUME [1739-1740] (2001), p. 330, habia expresatThe relation of
fitness or suitableness ought never to enter into consideration, in distributing the properties of mankind;
but we must govern ourselves by rules, which are more general in their application, and mémeniree
doubt and uncertainty.
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Para Hume, el desarrollo de reglas de justicia con las virtudegelelf lawforma
parte del refinamiento de las comunidades que paulatinamente se mquutede una
‘cadena indisoluble’ entre el mejoramiento de la industria, el conocimiento y la
humanidatf®, constructo con implicancias juridico-politicas y que opera del siguient

modo.

El mecanismo asume un periodo de florecimiento de la industria ¢ detds y
oficios que tiene en si mismo beneficios para la felicidad del ichdit?®. Los
beneficios de dicho periodo no quedan acotados so6lo al campo de la insnstripie
se expanden ademas a las artes liberales, donde se produce una difusion del
conocimientd®’. Finalmente, en la mayor interaccion entre individuos que este proceso
va generando, los miembros de la comunidad van desarrollando habilidadéssspci

de comunicacion que los humani#¥n

489 La idea de la cadena indisoluble se sintetiza en este pasaje de un ensayo de Hume: “Thusindustry
knowledge andhumanity are linked together by an indissoluble chain, and are found, from experience as
well as reason, to be peculiar to the more polished, and, what are commonly denominated, the more
luxurious age$ HUME [1752] (1987), §ILILS.
490 <1 times when industry and the arts flourish, men are kept in perpetual occupation, and etfjey, as
reward, the occupation itself, as well as those pleasures which are the fruit of their.ldt@umind
acquires new vigour; enlarges its powers and faculties; and by an assiduity in honest inblottry,
satisfies its natural appetites, and prevents the growth of unnatural ones, which commonly spring up,
when nourished by ease and idleness. Banish those arts from society, you deprive meachothaofd
of pleasure; and leaving nothing but indolence in their place, you even destroy the relish of indolence,
which never is agreeable, but when it succeeds to labour, and recruits the spir@tssted by too much
application and fatigug Ibidem § 11.11.3.
491 “The same age, which produces great philosophers and politicians, renowned generplsetnd
usually abounds with skilful weavers, and ship-carpenters. We cannot reasonably expecpi¢icat of
woollen cloth will be wrought to perfection in a nation, which is ignorant of astronomy, or wherg ethic
are neglected. The spirit of the age affects all the arts; and the minds of men, being oncioouteeir
lethargy, and put into a fermentation, turn themselves on all sides, and carry improvementsrjnsteve
and sciencg Ibidem 8 11.11.4
492 “The more these refined arts advance, the more sociable men become [...] beside the improvements
which they receive from knowledge and the liberal arts, it is impossible but they mustdeetease of
humanity, from the very habit of conversing together, and contributing to each other's pleasure and
entertainmerit, Ibidem 8 11.11.5
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Hume asocia entonces los beneficios publicos del proceso anteriodessrito con
un mejor gobierno, mejores leyes, disciplina,*®tcy, en especial con el fortalecimiento

de la Camara de los Comunes en el gobierno parlaméptario

De este modo, los antecedentes del desarrollo economico fundados en el
encadenamiento indisoluble entre industria, conocimiento y humanidad y la gemeraci
partir del mismo del ideal juridico-politico delle of law; constituye una de las ideas
mas importantes en el pensamiento de Hdtmela formulacién de la misma le sera

reconocida pocos afios después por Adam $thith

493 «But industry, knowledge, and humanity, are not advantageous in private life alone: They diffuse their
beneficial influence on tipaiblicand render the government as great and flourishing as they make
individuals happy and prosperdysbidem § IL.11.7

“Laws, order, police, discipline; these can never be carried to any degreefettpar, before human
reason has refined itself by exercise, and by an application to the more vulgaat detsst, of commerce

and manufacture Ibidem § 11.11.9

“[A] progress in the arts is rather favourable to liberty, and has a natural tendency to preserve, if not
produce a free government. In rude unpolished nations, where the arts are neglectatpuilis
bestowed on the cultivation of the ground; and the whole society is divided into two classes, proprietors of
land, and their vassals or tenants. [...] But where luxury nourishes commerce and industry, the peasants,

by a proper cultivation of the land, become rich and independent; while the tradesmen and merchants
acquire a share of the property, and draw authority and consideration to that middling rank of men, who
are the best and firmest basis of public liberty. These submit not to slavery, like the péasanisyerty

and meanness of spirit; and having no hopes of tyrannizing over others, like the barons, they are not
tempted, for the sake of that gratification, to submit to the tyranny of their sovereign. They covet equal
laws, which may secure their property, and preserve them from monarchical, as welltesratital
tyranny.”, Ibidem,8 I1.11.16. Rotwein lo sintetiza asi: “El crecimiento del comercio lleva a la expansién de

la clase comerciante the ‘middling rank of men’ que ante todo esta interesada en leyes uniformes que
protejan su propiedad; y es este desarrollof...] el que ha llevado al surgimiento del gobierno
parlamentario y al respeto hacia la libertad individual que se le asocia. De este modo, Hume percibi6 el
vinculo entre el crecimiento del individualismo economico y la libertad politica que, desde entonces ha
atraido tanta atecién.” ROTWEIN (1998), p. 695, 8§2.

494 «“The lower house is the support of our popular government; and all the world acknowledges, that i
owed its chief influence and consideration to the encrease of commerce, which threw sucltea dfalan
property into the hands of the commons. How inconsistent then is it to blame so violently a refinement in
the arts, and to represent it as the bane of liberty and public Spitiiidem § 11.11.17

4% ROTWEIN (1955), pp. ci - cii. Es en su Historia de Inglatétz69) donde se recoge de manera mas
explicita esta vinculacién interna entre el caractedesarrollo econémico y una monarquia sabia y
prudente. Alli Hume sostiene que.the change of manners was the chief cause of the secret revolution of
government, and subved the power of barons...”, citado por SAKAMOTO (2003), pp. 99-100.

4% «E| crecimiento y las riquezas de las ciudades comerciales e industriales contribuyé al pypgreso
cultivo de los paises donde se encontraban de tres formas diferentes. [...] En tercer y ultimo lugar, el
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3.2.2. Adam Smith: distincion entre justicia y otras virtudes, precision de las

reglas, hacia el “Rule of Law’

Para Smith, las reglas de justicia (i) son absolutamente gzeeis tanto que las
reglas de las virtudes positivas son difusas e incféftd8) no admiten excepciones
sino aquellas fundadas también en otras reglas pr&€isagii) a su respecto se sigue la
letra de la regla antes que finalidad o fundamento: se trata de las ‘reglas de la
gramatica’®®, en cambio, en las reglas de la virtud de la beneficencia, gropkgj, se

sigue su espirif°.

A los caracteres anteriores se agrega (iv) la naturalezpendable de la justicia
por oposicién a la beneficenei@xtendiéndose dicha naturaleza, por tanto, a las las

reglas de justicid™.

comercio y la industria establecieron gradualmente el orden y el buen gobierno, y con ellogda kber

la seguridad de los individuos, entre unos habitantes del campo que antes habian vivido en un estado de

guerra permanente con sus vecinos y de dependencia servil con sus superioress Bas@iectos éste

ha sido el menos destacado, pero es con diferencia el mas importante. El (nico autor que lo ha

subrayado, que yo sepa, es el Sr. HUn8MITH [1776] (2008), pp. 520-521.

497“There is, however, one virtue of which the general rules determine with the greatest exactness every

external action which it requires. This virtue is justice”. SMITH [1759] (1997), p. 203, (Ill.vi.10); una

idea semejantibidem p. 93, (I1.ii.l.5).

498“The rules of justice are accurate in the highest degree, and admit no exceptions or modifications, but

such as may be ascertained as accurately as the rules themselves, and which general)yfjondiem

the very same principles with them”. SMITH [1759] (1997), pp. 203-204, (I1l.vi.10).

49“The rules of justice may be compared to the rules of grammar; the rules of the other virtues, to the

rules which critics lay down for the attainment of what is sublime and elegance in composition”. SMITH

[1759] (1997), p. 205, (lll.vi.11); la idea se reitésadem p. 386, (VIl.iv. 1).

500“In the practice of the other virtues, our conduct should rather be directed by a certain idea of

propriety, by a certain taste for a particular tenor of conduct, than by any regard to a preciga orax

rule; and we should consider the end and foundation of the rule, more than the rule itself”. SMITH [1759]

(1997), p. 204, (lll.vi.10).

S0¥<Society [...] cannot subsist among those who are at all times ready to hurt and injure one another

[...]. Beneficence [ ...] is less essential to the existence of society than justice. Society may subsist, though

not in the most comfortable state, without beneficence; but the prevalence of injustice must utiteyly des

it.” / “Justice [...] is the main pillar that upholds the whole edifice. If it is removed, the great, the
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La literatura contemporanea no identifica en Adam Smith un eslabdantdeen la
formaciéon de la tradicion delule of law®2 No obstante, o que a continuacion se
expone muestra que Smith si aporta una extension considerable atearpiantos que

Hume hizo sobre el particular.

() Fundamento de la precision y claridad de las reglas de justicia

Smith no explica de modo general el por qué de la precision de lasdeglssticia.
En su lectura de Smith, Haakonssen sostiene que son precisas porque cdefasn
reacciones del espectador imparcial, que en el caso de la jusiitiaeacciones
inusualmente ‘universales’ y ‘distinguibles’: esto es, la intensidad del resentimiento
empatico ocasionado por el ‘dafo real y positivo’, y por ser mas facil de identificar el
dolor (dafio)®® que el placer (beneficencia, caricfdtl) Por lo tanto, la claridad y
precision de las reglas de justicia corresponden a atributos que vamdarfyuto de un
proceso compuesto de las siguientes etapas: accion (negativa, dad@npnrealel

afectado (resentimiento y castigo); reaccion del espectador impaociahedio de la

immense fabric of human society [...] must in a moment crumble into atoms”. SMITH [1759] (1997), pp.
100, 101,(ILii.1N.3) (ILii.ll1.4).
%02 Hayek menciona a David Hume como el autor mas influyente gad&ion delrule of lawde la
segunda parte del s. XVIIl y a Smith como uno de los asique subentiende el concepto cada vez que se
refiere a la libertad. HAYEK [1973] (1978), pp. 150-151. Para Tamatehabras mas influyentes en el
desarrollo detule of lawdurante el periodo de la formacién del liberalismo fudtbBegundo Tratado
sobre El Gobiernq1690), de LockeEl Espiritu de las Leyegl748), de Montesquieu, Bl Federalista
(1787-1788), de Madison, Hamilton y Jay. Para este autor, Serth fundamental para construir un
puente entre el liberalismo estrictamente politico y el liberalismo econdmico o capitalismo:“El liberalismo
tiene que ver con la libertad; el capitalismo es un sistema econdmico que se constryetsaambios
econdmicos efectuados libreménTAMANAHA (2004), pp. 44, 47 y ss.
503 | a nocién de dafio aqui se basa en un concepto amglarateter filosofico, en ninglin caso asimilable
al ‘dafio’ en responsabilidad civil extracontractual segin el derecho positivo vigente.
S04 SMITH [1759] (1997), p. 141,(11Lii.15).
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empatia (resentimiento empatico y asistencia en el casggegndo como resultado la
creacion de una regla general que surge de las reacciones del espectadoritnparcial

Fleischacker se muestra escéptico de la lectura de Haakonsgestigna incluso
gue la supuesta precision pueda servir como criterio diferenciadorl@ntgticia y
otras virtudes, en la medida que ella no puede ser ofrecida por regdascomceptos
subyacentes (en especial, el dafio real y posifivpuedan deslindarse con exactitud.
Fleischacker ofrece entonces razones diversas para la precisi@reglds de justicia y
aborda la relacion de esta caracteristica con la posibilidadlaaradichas reglas

coercitivament®’. Plantea dos preguntas centrales.

(i) Su primera pregunta es: ¢puede la precatidiouirse naturalmenta las reglas de
justicia o es algo que debEnponersea ciertas reglas morales que, por dicha

caracteristica, son tenidas como reglas de justicia?

Sobre lo anterior, Fleischacker sostiene que Smith vacila entes aocepciones y
que finalmente se inclina por la seguttdaEn efecto, si toda la teoria natural del
derecho de Smith descansa en que los dafios pueden ser reconocidosidad Yacil
precision por todos los seres humanos en todas las culturas y que, por ello, ypuede
deben ser distinguidos nitidamente de hacer el bien o dejar dechagsm y que, por

505 HAAKONSSEN (1981), p. 86.
506 Sobre la violacion a las reglas de justicia entesdidano dafio!‘/T]ke violation of justice is injury: it
does real and positive hurt to some particular persons, from motives whiclarelly disapproved of”
SMITH [1759] (1997), p. 93, (ILii.ll.5).“/W]e are said to do justice to our neighbour when we abstain
from doing him any positive harm, and do not directly hurt him, either in his person, or in his estate
his reputation [...] [T]he observance of [this justice] may be extorted by force, and the violatiohiocfi w
exposes to punishmehtSMITH [1759] (1997), p. 318, (VILii.l.10). EI concepto de dafiocestral
también en sus desarrollos mas especificos sobre justgian dan cuenta los apuntes de sus lecciones de
teoria del derech@.J) ya que la distincion entre tipos de dafios servira de besdapaasificacion de los
derechos que a su vez fundamentara su teoria del casti§MIVH [1762-1764] (1982), LI(A) (i.9-10) y
(i.1-25) y LI(B) (5-11).
507 FLEISCHACKER (2005), pp. 153-166.
508 bidem p. 155.
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eso se hace mas posible y necesario aplicar leyes para evitagdafeglicarlas para
imponer el bien, la teoria se cae si la distinciéntre dafio y bienno es sostenibie’.

Y a desvirtuar dicha distincion es precisamente a lo que se dédisehacket'®. La
consecuencia principal de lo anterior, es que la posibilidad de una netuial del
derecho totalmente independiente del derecho positivo y, con ellotilalittad de una
investigacibn como la esperada por Smith sdbeereglas naturales de la justicia

independientes de toda institucion positivase desploman.

En apoyo de la posicion de Fleischacker cabe consignar que el progiod&nait
entender que la precision de las reglas de justicia no seria algo de su propia naaliraleza
admitir que las vigentes en paises menos avanzados serian iamrecRero es
indispensable advertir también que la circunstancia que la precisi@s deglas d
justicia deba ser impuesta y que lo anterior las haga en algundandegiendientes del
derecho positivo, no implica que Smith abandone el proyecto de una teorid aeltura
derecho ni que deje de atribuir a esta ultima una importante furidiodo sistema de
derecho positivo puede ser considerado como un intento mas o menos dtaperfe
encaminado hacia un sistema de teoria natural del derecho o hacia una enomeiac
reglas particulares de justicia.[...] En ningun pais las decisiones del derecho positivo
coinciden exactamente, en cada caso, con las reglas que el sentido natjusticla
dictaria. Los sistemas de derecho positivo, de este modo, si bienemdsemayor

509 |pidem p. 155-156, 153.
510 Fleischacker, busca mostrar que dafio y bien no sonptoscelaramente delineables, que antes que
biolégicas, son categorias estrictamente sociales yndigmtes de un contexto (en un sistema de derecho
positivo, pequefios dafios pueden quedar fuera de las reglas de yugtmndes privaciones de beneficios
ser parte de ellashidem pp. 156-161.
S11“Tt might have been expected that the reasonings of lawyers [...] should have given occasion to an
inquiry into what were the natural rules of justice independent of all positive institution. It might have
been expected that these reasonings should have led them to aim at establishing a system of what might
properly be called natural jurisprudence, or a theory of the general principles which ought to run through
and be the foundation of the laws of all nations.” SMITH [1759] (1997), pp. 403-404,(VIl.iv.37)
512“In some countries, the rudeness and barbarism of the people hinder the natural sentiments of justice
from arriving at that accuracy and precision which, in more civilized nations, they naturally attain to”.
SMITH [1759] (1997), p. 403, (VIl.iv.36).
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autoridad, en cuanto registros de los sentimientos de la humanidad en difeptas é
y naciones, no pueden ser nunca considerados como sistemas perfectos dadatereg|

la justicia natural 3,

(i) La segunda pregunta de Fleischacker es ¢ qué relacion existgmcision de

las reglas de justicia y la posibilidad de que éstas sean aplicadasveoeerite?

Sostiene sobre lo anterior que dos cualidades diferentes de lasdeeglaticia son
su precision y la posibilidad de ser aplicadas de manera coexcijiva no es claro en
cual de ellas funda Smith, en dltimo término, el caracter Gnico fiestiaia?'* Para
intentar una interpretacion, Fleischacker recurre a la tradiciorrutkelof law y al
principio de ésta que postula que las leyes que pueden ser coemitiwampuestas
deben ser precisas porque si los sujetos de su aplicacién puedem resptiasables
por haber cometido alguna accion y pueden ser sancionados, necesitan saber
anticipadamente qué acciones tienen tales consecuencias. Be sfjfoe que las leyes
deben establecer con precision qué es permitido y qué es prohibido y gqueecual
virtud que no permita ser definida en términos precisos no debe ser olijafmodiion

coercitiva™®.

513 Ipidem pp. 402-403. En un sentido analogo, HAYEK [1960], (2006), p. 482 can probably at no
point be certain that we have already found the best arrangements or institutions that will make the
market economy work as beneficially as it cduld
514 El fundamento de la diferenciacion en la posibilidad dgct@n aparece en: “As mankind go along
with [resentment], and approve of the violence employed to avenge the hurt which is done bg,isfustic
they much more go along with, and approve of, that which is employed to prevent and beat offythe injur
and to restrain the offender from hurting his neighbours. The person himself who madiatpsstice is
sensible of this, and feels that force may, with the utmost propriety, be made lsth dfy the person
whom he is about to injure, and by others, either to obstruct the execution of hisarim@unish him
when he has executed it. [...] We feel [..] that force may, with the utmost propriety, and with the
approbation of all mankind, be made use of to constrain us to observe the rules of [justicel tout no
follow the precepts of the other [virtues].” SMITH [1759] (1997), p. 93, (ILii.ll.5).
515 FLEISCHACKER (2005), pp. 153-166.
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Fleischacker no propone una relacion entre ambas cualidades de das degl
justicia’®. A nuestro juicio, parece consistente, dentro del marco teérico que propone
Smith, atribuir la cualidad de precision de las reglas del depatitivo a un requisito
de forma establecido por las reglas naturales de justicia, que omadsti posibilidad
de aplicacion de manera coercitiva y que, desde un punto deprastico hace mas
probable su aplicaciébn efectiva, probabilidad dependiente también delloarreg
institucional establecido para dicha aplicacion. Y, en cuanto &d&#sigm de las reglas
naturales de justicia, vemos que las alternativas son dos: sefiesele que estas son
naturalmente precis o bien, se entiende que su precision condiciona la universalidad

de su reconocimiento y, por tanto, de su aplicacion, por los sistemas de derecho positivo.

De todo lo anterior, y siendo fieles a la obra de Smith, parece peshlair los
argumentos a favor de la exigencia de precision en las reglas ida judl siguiente
modo: (i) mientras que las reglas morales de las demas virtudes qesdatirse
vaguedad por ser contexto-dependientes, las reglas naturales de justmi@ném
aspiran a la universalidad requieren de precision; (ii) reglas degystecisas facilitan
contener la actividad estatal en todas aquellas actividades quereedlie la autoridad
publica adopte decisionemd hocy potencialmente arbitrari@§ (i) la precision y
claridad en las reglas permite coordinar de mejor manera iaislagés de intercambio
y establece el ambito de accién legitima de cada partezilithfda previsibilidad de las

516 Su desarrollo del problema deriva hacia la discusiémiantsobre el caracter natural o impuesto de la
precisidn, si bien al reconstruir la teoria de la justigia Smith consignara algunas conclusiones
semejantes a las que aqui se exponen sobre la relaoide precision y coercibilidad. V.
FLEISCHACKER (2005), p. 168.

517 En base a lo que sostiene Haakonssemra

518 Este argumento a favor de la precisién de las reglapieés el que con mayor certeza podemos
atribuir a Smith por su intima vinculacién con la miradas rhéen critica de las actuaciones de los
funcionarios de gobierno. Para un ilustracion de egie@@nto, en lo referido a impuestos y la corrupcion
del recaudador, SMITH [1776] (2008), (V.2.26): “The certainty of what each individual ought to pay is, in
taxation, a matter of so great importance that a very considerable degree of inequality, it appears, |
believe, from the experience of all nations, is not near so great an evil asy ssmetl degree of
uncertainty”.
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expectativas sociales, las reglas de justicia amplianrdmog de libertad individual en
la sociedaet®.

De esta manera, la precision de las reglas de justinipgstbilidad de ser aplicadas
con el auxilio de la coercion estatal, aparecen como los priesipatiterios
diferenciadores entre la justicia y otras virtttd&$ero no son éstos los Unicos atributos

gue se les exige a las reglas de justicia.

(i) Otros atributos de las reglas de justicia

Los atributos de precision y coercibilidad déé of lawque plantea Smith deben ser

conjugados con el surgimiento histérico de la version que el liberabsiglosajon

S19Tal precision nos brinda una esfera dentro de la cual podemos actuar libremente. Hasta cierto punto,
ni siquiera importa cualesonlas reglas, 8 la medida que sean precisas”, FLEISCHACKER (2005), p.
162.
520 De importancia relativamente menor para los propésiengsta investigacion, merecen la pena ser
destacados como otros criterios diferenciadores enjrstiaia y otras virtudes:
(i) que, la disposicion individual a cumplir con otrasudies seria menos exigente y mas flexible que la
disposicion a cumplir con las reglas de justi¢ifi#]e fell ourselves to be under a stricter obligation to
act according to justice, than agreeably to friekigs charity or generosity [ ...] we feel ourselves to be in
a peculiar manner tied, bound, and obliged to the observation of justice” SMITH [1759] (1997), p. 93
(ILii.1.5);
(i) que, dada la diferencia entre dolor y placer quatpa Smith, se puede hacer el ejercicio de comparar
entre la ausencia de justicia y la ausencia de benefickadalta o ausencia de esta Ultima no produce un
verdadero dafio, sino so6lo un disgusto o desaprobacion: ddidestia 0 caridad siempre es voluntaria,
libre, no puede ser impuesta por la fuerza. La circunstgugida comunidad pretenda beneficencia no
expone a persona alguna a un castigo. La diferencigfwitida, se da en términos de (1) las reacciones
de quien padece la ausencia de beneficencia/justicials (Bpccion del espectador. El punto es que la
ausencia de justicia produce un dafio real y positivo, ¢o tare la ausencia de beneficencia, no. Una
empatia activa puede manifestarse en una asistenciafiafladgor la injusticia pero nunca podra
extenderse a una asistencia a quien no recibe bam@ficEn este sentido, HAAKONSSEN(1981), p. 85;
(i) que, las reacciones que genera el ejercicio desatirtudes y las que genera la justicia se identifican
diferencias. Mientras que el despliegue de beneficencratesalmente recompensado con gratitud, la
aplicacién de la justicia se estima simplemente lodidelo propio, lo que corresponde. En este sentido,
HAAKONSSEN(1981), p. 86;
(iv) que, la forma en que surgen las reglas seria difetambién: las reglas de las virtudes positivas
surgen de la aprobacion por el espectador imparcial dédtiqar de dichas virtudes, en cambio, las reglas
de justicia surgen de la desaprobacion de la injusticizepespectador, es decir, del no ejercicio de la
virtud o de la falta a ella. En este sentido, HAAKONSSEN (198196-87.
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brindé al principio politico detule of law?%. En este sentido, Tamanaha identifica en
Smith un autor fundamental para construir un puente entre el liberalisnotasstnte

politico y el liberalismo econémico o capitalistfro

En el liberalismo anglosajon se identificaron, principalmente linedad legal el
individuo es libre en cuanto el gobernante sélo puede imponer la aplicdeileyes
preexistentes a la conducta que se juzga;libegtad personalel individuo es libre en
cuanto al gobernante le es vedado infringir un ambito inviolable de ¢momoita
personaluna libertad politicael individuo es libre en cuanto se rige por leyes que han
sido aprobadas democraticamente; y, preservacion institucional de la libertadue
se logra a través de la separacion de potféréss atributos de precision y claridad de
las reglas, junto con su posibilidad de coercion, de este modo, vieredorzar las

referidas libertades.

En lo que sigue, se exponen otros lineamientos para las reglas de-josizialla de
la precision, claridad y coercibilidadjue resultan impuestos por el apegould of law
Se estudian (i) la posibilidad de un contenido sustantivo minimo lgsreeglas de

justicia y (ii) algunos atributos formales adicionales a los mencionados.

(i) Una cuestion importante a resolver es si acasulelof law impone algun
contenido sustantivo minimo. En efecto, los requisitos de precision, adagd
coercibilidad, de ser los Unicos, permitirian un abanico demasiado ampiéaglds,
muchas de las cuales podrian repeler al sentido de justicia y haréstadena virtud

neutra, sin contenido, un recipiente vacio que podria albergar cualquier cosa que

521\/ HAYEK [1973] (1978), pp. 146-153.
522 TAMANAHA (2004), pp. 44, 47 y ss.
523 |bidem pp. 32 y ss.
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sujete a condiciones formatés Ademas, si lo que busca Smith es formular una teoria
natural del derecho que le permita identificar cuando las reglas sistema de derecho
positivo son en si mismas injustas, ayuda poco a esta tarea uaateod0lo se basta

con requisitos de formz.

Ya acotado el rol que la utilidad tiene en el pensamien8nd#r?® y por esta via,
descartada una funcion general que podria tener la utilidad para seniadagiantiva
en la identificacion de las leyes naturales de justicia, explorargu#ofincién podrian

tener la libertad y la igualdad.

Una primera alternativa podria ser concebir los principios de ikeigusatural como
aquellos que mejor permiten a las sociedades protegeneillo y obvio sistema de la
libertad natural En efecto, en muchas oportunidades Smith vincula la injusticiaacon |
vulneracion de la libertad individ@al. La libertad para Smith es una condicion para el
desarrollo de las virtudes morales y determinante para nuestr@ai@liQue una
sociedad no pueda vivir sin justicia implica entonces que unadsodgcipara ser un ente
moralmente valioso, debe velar por preservar la mayor libertad de todos sus
miembro$?8, Pero esto nos lleva a la dificultad de encontrar una definicion opedtativa
libertad que sea reconocida universalmente, lo que plantea un probtesjarge al de
diferenciar entre dafio real y positivo, por una parte, y hacer el bien, pé. otra

524 F EISCHACKER (2005), p. 163.

525 |bidem p. 161.

526/, supra2.4y 2.7.

527 Asi, por ejemplo, /E]xpulsar a un hombre, sin que haya cometido falta alguna, de la parroquia que

ha elegido como residencia es una violacion evidente de la libertad natural y la justicia”, SMITH [1776]

(2008), p. 206, (1.10.118); o tambiét,a libertad de cada individuo, la sensacion que tiene de su propia

seguridad, depende de una administracion imparcial de la justicia”. Ibidem, p. 685, (V.1.68)

528 F| E|SCHACKER (2005), p. 165.

529 A los modernos conceptos de libertades negativas y libergmkigvas, BERLIN (1958), en la

literatura reciente puede identificarse el surgimiento deterwera categoria de libertades entendidas

como capacidades o canasta de oportunidades, con referenclemartya Sen y otros autores.
202



Otra alternativa a considerar, es que diversos elementos vincalddogualdad
identificados en Smith podrian aportar a una nocién de justicia naturalinter prgar,
en el origen mismo del reproche al dafio estaria la desigual conigidegae tiene el
autor del dafio para consigo mismo y para con la viethiasto, en principio, llevaria a
que no seria un criterio valido para fundar la aplicacién o no aplicacitmlel el de
discriminar por la entidad de los dafios generados por su violacion: énlpyincipio,
deberia ser igualmente aplic&tlaPor otra parte, la guia de la igualdad obliga a una
minima generalidad de las leyes y, por tanto, obliga a reprocharaqunédlas que
discriminan arbitrariamente entre miembros de una misma socemad,aquellas que,
por favorecer indiscriminadamente a los miembros de una sociedad por sal@saqu

que no lo son, vulneran un principio de igualdad minima entre seres hdfhanos

Libertad e igualdad podran entonces contribuir a brindar un contenido susthntivo a
rule of law, mas all4 de sus atributos formales. La definicion precisa de chictenido
sera dependiente del contexto social en el que se desarrollmylas de la justicia
natural y éstas podran, por lo mismo, imponerse por sobre el sistema de derecho positivo
vigente para la sociedad en cuestion en un momento determinadoo ®s esti, la

justicia natural de Smith podria llegar a ser bastante precisegegtaria marcada por un

Fleischacker adscribiria a esta posicion y afirma ques&slectura la que debe hacerse de la libertad en
Smith y no la tradicional de libertades negativas. FLEHSCKER (2005), p. 309, n. 9.
S30“What chiefly enrages us against the man who injures or insults us is the little account which he seems
to make of us, the unreasonable preference which he gives to himself above us, and thatl&bswed se
by which he seems to imagine, that other people may be sacrificed at any time, to his convehisncy or
humour”. SMITH[1759] (1997), pp. 112-113, (Il.iii.l.5). FLEISCHACKER (2005), pp. 1B%&*.
531 Este Ultimo punto se contrapone con la exigencia fogoalkigue mas abajo de no sobre-aplicar la ley.
Esta contraposicion llama a efectuar un adecuado equilibrigpgnte de quien tiene la atribucién de
promover la aplicacién de la ley. Una aplicacién dkeyasin distinguir la entidad del dafio, puede tener
dificultades practicas y elevar los costos de su aplinacias alla de los beneficios que se espera de la
misma. Pero, por otra parte, vela por la igualdad en losrnt@s que se ha indicado, y permite abundar en
la experiencia de la aplicacion de la ley. De la necdsitdaeste equilibrio se pueden derivar razones
adicionales a favor de reglas de simple aplicacion.
532 FLEISCHACKER (2005), pp. 163-164.
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particularismo que la haria mas limitada como herramienta paréita del derecho
positivo, sin perjuicio de las correcciones que el enfoque histérico-exolpgirmite
introducir. En cambio, encaminarse en direccion de la aspiracién de connabir
justicia natural de universal aceptacion pareciera requerir rifigaale la precision en
la definicion de un contenido sustantivo que pueda ser universalmeptadace bien
renunciar a un contenido sustantivo y conservar soélo los atributos formalesgedet

law®33

Por las razones expuestas, se defiende aqui que los desarrollos sobreeteoria
derecho de Smith son sustantivamente normativos, esto es, buscan brirafdenid@
sustantivo minimo adicional al meramente formal o procedimental, lesn

calificaciones indicadas.

(i) Quienes no compartan esto Ultitifp sin embargo, encontraran en la obra de

Smith atributos formales adicionales a los ya mencionados.

El rule of law impondria, ademas de la precision y la claridad en las reglas, una
cantidad limitada de leyes, esto es, pocas leyes o no mas dedesarias para la
proteccion de la libertad y unos cuantos deberes de beneficencia, junto @uanderde
aplicacion. Una excesiva legalizacién, entendiendo por tal, una cantiodiitante de
reglas juridicas y su aplicacién por igual a cualquier minimaaén de infraccion,
incluso a aquellas practicamente inocuas, resulta tan peligrosa pacaeldad como la

falta de reglas de justicia. Los sistemas de justicia, devexde, estan involucrados en

533 |pidempp. 168-169.

534 V. p. €., HURTADO (2006), pp. 8911, quien en p. 103 expresa: “La razon por la cual Smith no da

un contenido positivo a las reglas de justicia es que su sistema de la simpatia es una teoria de la justicia
puramente contextual y procedimental. Las reglas de comportamiento que se derivan del juego de la
simpatia varian segun el contexto en el que se desarrolle. La teoria de la simpatia es realmentgauna
procedimental pues nos dice como llegamos a las reglas de justicia sin decirnos emsjstert esas
reglas”.
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un delicado asunto, tener que prevenir los dafios sin imponer ellos mismos un dafio
excesive®™. La base de Smith para combatir una excesiva legalizacion seria
principalmente su reconocimiento del principio que el castigo injustifiegde podria
abundar en un esquema como el desegtmmstituye en si mismo una injusticia y es por
tanto objeto de reproch®€ De lo anterior se deriva también la necesidad de que los

jueces se encuentren sometidos a rétflas

Finalmente, efule of law impondria que las reformas regulatorias sean graduales,
paso a paso y no sistematiasEl fundamento estaria, por una parte, en la afectacion a
las libertades individuales que puede llevar aparejada una refayolatoeia. En efecto
Smith se refiere en estas situaciones asentido de humanidadsto es, que las
privaciones de trabajos y medios de subsistencia de quienes se veian beneficiados por las
regulaciones que estan siendo derogadas o modificadas, se produzcan de manera

gradual, progresivd®’. Por otra parte, en la base de la recomendacion se encuentra

535 FLEISCHACKER (2005), pp. 165-166.
536 SMITH [1759] (1997), pp. 138-140, (l1L.iii.11). HAAKONSSEN (1981), p. 116. Unatiiacion de la
critica de Smith a un ndmero excesivo de leyes deipddin LJ (B) 204, p. 486, donde contrasta la
excesiva regulacién en Paris con un escasa regulariohondres, existiendo, no obstante, mayor
seguridad en la segunda de estas ciudades.
537“In all well-governed states too, not only judges are appointed for determining the controversies of
individuals, but rules are prescribed for regulating the decisions of those judges; and theseeyias ar
general, intended to coincide with those of natural jusfiS®ITH [1759] (1997), p. 403,(VILiv.36).
538 “Una moderada y gradual relajacion de las leyes que otorgan a Gran Bretafia el comercio colonial en
exclusiva, hasta que sea en buena medida un comercio libre, parece ser la Unica fobrar deGiran
Bretafia de ese peligro, de permitirle o incluso forzarla a retirar una parte de su capitalettsdample
hipertrofiado e invertirlo en otras actividades, aunque con un beneficio menor. Al reducir gradualmente
una rama de su actividad e incrementar gradualmente todas las otras, eso puede paulatinamente
restaurar en todas las ramas es equilibrio natural, saludable y adecuado que la perfediad libe
necesariamente establece y que sélo ella puede preservar. El abrir completamente @bawioeial de
un golpe y a todas las naciones puede descargar no solo inconvenientes transitorios sino una pérdida
abultada y permanente sobre la mayoria de aquellos cuyo trabajo y capital estdn hoy ocupados en
¢l. ’SMITH [1776] (2008), p. 596, original en RN (1V.7.130). HAAKONSSEN (1981).38.
539 “Un sentido de humanidad puede en este caso exigir que la libertad de comercio sea restaurada solo
gradualmente, y con mucha reserva y circunspeccion. Si esos elevados aranceles y prahfoieiane
suprimidos abruptamente, los bienes extranjeros similares entrarian tan rapidamente al mercado local
que arrebatarian de inmediato su puesto de trabajo y sus medios de subsistencia a vasiate mile
personas "SMITH [1776] (2008), pp. 559-560, (1V.2.40).
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también el escepticismo que le genera una reforma utdpica sistematica: “[E]sperar que
algun dia se restaure completamente en Gran Bretafia la libertad de corasrtao

absurdo como esperar que se establezca en ella una Ocdamaia. ">4%>4L,

3.2.3. Ordoliberalismo y Escuela de Friburgo: orden y politica orientadpor

reglas

El concepto derdnung (orden) constituye la nocién central en el programa de
investigacion ordoliberal de la Escuela de Friburgo. Este apurdasatrollo de un
enfoque integrado y sistematico para el estudio de la conformacion paditioa orden

socio-econdémico-politic¢Ordnungstheorie y Ordgnunspolitik3.

A partir del concepto de orden surge una distincién elemental entre,gpparte, el
nivel constitucional, donde rige la voluntariedad de los acuerdos sobreglas del

juego o sobre la forma en que éstas son definidas (elecciones ‘constitucionales’ en

540 SMITH [1776] (2008), pp. 560-561, (IV.2.43).

541 E| punto sobre las reformas graduales y no sistersélicaxplica con lucidez Fleischacker. En su
interpretacion, para Smith, las leyes que otorgan excgsdder discrecional a los funcionarios de
gobierno y las leyes que son modificadas con demasiadaeficia, privan de certeza juridica y abren
espacio para los intereses privados -como los de losrciamies que obtienen privilegios exclusivos-
afectando, en ambos casos, la libertad individual. $estjge para Smith las estrategias regulatorias -y de
actuacion de los gobiernos en general- debieran fundar¢g estrategias de largo plazo, (ii) fijadas por
leyes simples y claras, (iii) que dichas leyes refleganiritereses de los diferentes sectores de la sociedad

y en particular de los sectores mas débiles, y (iv)sgugusten todo lo posible a la historia del pais y sus
practicas actuales: leyes que establecen cambios radiegfecto de las costumbres en vigor interferirian
con la accion individual tanto como harian la arbigdad o leyes frecuentemente modificadas. Resume la
posicion de Smith en los siguientes términos: “La notable idea filosofica de Smith consiste en apreciar
gue el cambio politico radical opera a través del consiemsmo, a través de cambios graduales que
conservan al mismo tiempo que transforman. Esta no es una presuncion Burkeana a favor deda tradic
por sobre la planificacion conciente, si bien podria frecuentemente ser vista asi, tampoco, por cierto, un
afecto Benthamita o Rousseauviano por la completa reestructuracion de la sociedad” FLEISCHACKER

(2005), pp. 244-246.

542 VANBERG (2014), p. 207. GERBER (1998), pp. 241-250, p. 246. respuesta de Eucken a la
necesidad de integrar hechos con teoria y, pensamiento econémico y juridico, fue un método que el
denomino ‘pensar en ordenes’ (Denken in Ordnungen)”. Ibidem, p. 243.
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sentido amplio) y, por la otra, el nivel sub-constitucional, donde la voiedda de los
acuerdos opera dentro de las reglas del juego previamente definida®mijele@n los
intercambios en el mercado). No se pretende que los sistemas econémisosiesua
nada, sino que han de ‘moldearse’ por medio de la adopcion de decisiones politicas y
juridicas, que conformara el conjunto de opciones que integra la ‘constitucion
econdmica’*. Vanberg sostiene al efecto que “Debe reconocérsele al programa de
investigacion de la Escuela de Friburgo el crédito de haber centraddencion en la
dimensién constitucional del paradigma liberal; asi como el haber hechiiexgue

el ideal de una sociedad libre es imeal constitucionalque debe especificarse en
términos constitucionales; es decir, en términos de las reglas del pmytas que
aboga y que tienen que discutirse en términos de qué tan atractivo resoiten c
régimen constitucions?*%. La referencia a la esfera o nivel constitucional no esta
limitada al marco formal legal-institucional sino que se exderdlemas a las
convenciones y tradiciones informales a las que se sujetan las actividadesieaoeom
las respectivas comunida@®s Lo mismo vale para la utilizacion del concepto de

“regla”, fundamental en este enfoque, seglin veremos>*®.

De las nociones de orden y de la esfera o nivel constituciogatiga la implicancia
de concebirla politica econémica como una actividad orientada por reglasen
manifiesta contraposicion a la entonces prevaleciente escuglachisdesprovista ésta

543 Para los ordoliberalesma constitucion econémica es “una decision comprensiva acerca de la
naturaleza y forma del proceso de cooperacién socio-econdn@ERBER (1998), pp. 245-246; como
fuente cita un trabajo de Franz Bohm quien habria tenggaration para este concepto en los trabajos de
fines de los afios 1920s del tedrico del derecho publico Carl t5cuidiem p. 246, n.56
544\VANBERG (2002), pp. 79-116, p. 107
545\VANBERG (2014), p. 207.
546 Por tanto, al pensar en ‘reglas juridicas’ cabe comprender aquellas de fuente legislativa, administrativa
0 judicial y ya sean autoimpuestas o heteroimpuestas.
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de bases tedricas solidas, sin sujecion a principios y que promoisarkcionalidad’.

“Los fundadores de la Escuela de Friburgo enfatizaron que el principal medio por el

cual la politica econémica puede perseguir el progreso de la economia esedar de
mejorar el marco institucional dentro del cual las actividades econéntigasn lugar

0, tal como se referian a ella constitucion econémic®*8. En esa actividad de mejora
continua de las reglas del orden econémico se nutrian de los desamale®cho y en
economia con miras a crear las condiciones requeridas para el funcrinad@ela
mano invisible de Adam Smith y como parte de un proyecto mayor deficinibs
fundamentos constitucionales de un orden socio-econémico-politico funcional vy

humandg®.

En estas nociones de orden, nivel constitucional y politica eccan@méntada por
reglas, encontramos la contribucion méas directa del pensamiento aalotibédeal
juridico-politico delrule of law En efecto, se ha sostenido dedednungspolitikque
constituye una adaptacion de las ideas del liberalismo paligcnano a la economia
politica y que, por tanto, sus raices se encontrarian Beatitsstaay sus valores de
certeza legal, de un derecho neutral y objetivo, fuera del contrpbdet discrecional

de la autoridad de gobierno, conocido, y no sujeto a maniputétion

Estos autores, si bien se sintieron herederos del liberalismm cégjlosajon y, en
este sentido, inclinan sus preferencias por el ‘orden de la economia de los intercambios’
(Verkehrswirtschajtantes que por el ‘orden de la economia centralmente administrada’

(Zentralverwaltungswirtschgf®! no compartieron la interpretacion Bessez-faireque

547 Ibidem. Para una vision menos critica de la escuela histérieanaala —recordada hoy
fundamentalmente por la disputa metodologica (‘Methodenstrei) entre su mayor representante, Gustav
Schmoller, y el marginalismo de Carl Menger, MILONAKIS y FINE (2009), pp. 71-90.
548 VANBERG (2014), p. 207.
549 Ibidempp. 207-208
550 GERBER (1998), p. 248.
551 GERBER (1998), pp. 243, 245.
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se hizo del mismo en el siglo XIX. Muy por el contrario, defendieron queskion y
Mmantencion de un marco apropiado de ‘reglas del juego’ para una competencia cuyo
desempefio fuera medido en términos de prestar mejores servicios a losicanmesum
(Leistungswettbewefkera crucial para que se gatillaran los atributos que el lidram

clasco atribuyo a la libertad en los mercados y la competencia. Diahconapropiado

es el que necesita ser moldeado progresivamente como hace efgacdimesu jardin
proveyendo las condiciones necesarias para el crecimiento natural deeles
considerado deseable y podando los crecimientos no deseados, pero no con

intervenciones directas en los resultados del juego, no como el ingeniero corfdtructor

Una politica econdémica orientada por reglas con un enfoque de intervencidriandire
en los mercados (en sus condiciones y no en sus resultados), en lugar detiagaa poli
discrecional acompafiada de un enfoque de intervencidn directa secgustifi
adicionalmente en el estudio de las razones para seguir reglasfadidades
discrecionales implican que el gobierno puede adoptar entre sus optigpasibles
aquella que, en la situacion particular que enfrenta, considera la ‘mejor’ a la luz de las
consecuencias que de ella se esperan, considerando todos los fRoctoetsontrario,
una politica orientada por reglas implica que el gobierno esta s@jeteaya reglas
prescriptivas o positvas, esto es, reglas que exigen que frente aiidesproblemas
se adopten ciertas acciones determinadas, o bien, a reglas proswiptgadivas, esto

es, reglas que exigen abstenerse de ciertos tipos de actiones

La renovacion de la Escuela de Friburgo y su colaboracion con el progeama

investigaciéon en economia politica constitucional impulsado por Janwsman, han

552 |pidem,p. 209. Sobre el principio de regulacion indirecta, GERBERS), p. 248. La idea de sentirse
los ordoliberaliberales herederos del liberalismo clageoexpuestasuprg se extiende hasta nuestros
dias en la Escuela de Friburgo, sobre esto, WOHLGEMUTH (201339 70.
553 VANBERG (2014), p. 214.
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permitido a Vanberg sistematizar qué razones existen para sedas eada tradicion
ordoliberat®,

Primero, un argumento general sugiere confiar en recetas o0 reglas que han
sobrevivido el paso del tiempo y que han respondido satisfactoriamentpasadd a
situaciones recurrentes que se vuelven a enfrentar en el presentesMeces, se
sostiene, mantener dicha confianza conducird a una situacion mejor gogrint
seleccionar discrecionalmente aquella que parece ser la mejdn ogadas las
especificidades de cada caso particular. Sin embargo, mas alla de este argenszato g
en favor de seguir reglas, el asunto con la politica fundada en eleatiscresionales

es que presenta problemas de conocimiento, de incentivos y de repttacion

El problema de las limitaciones al conocimiento administisdidee la complejidad
de la realidad moderna ha sido estudiado en profundidad por Pa@nfiar en reglas
pre-existentes constituye un mecanismo para lidiar con dicha cataglégniendo una
racionalidad limitada e informacion incompleta. Toda regla es selectivasentielo que
impone la consideracion de solo ciertos factores, dejando fuera otros. |Estiaidad
de las reglas es buscada y permite, sin coercion, que los indiviguesctian en base
a decisiones también fundadas en informacion selec@stojan cémo conducirse
dentro de su @mbito de libertad. Desde el punto de vista del problentndeintiento,
entonces, la ventaja de las reglas no es solo facilitar nuetttasones al permitirnos
enfocar nuestra atencion en determinados aspectos de la situaciéoestédya la

eleccion, sino que, ademas, en la evolucion de su apli€aciznregla ha conservado

54 “Mientras que dentro de la tradicién de Friburgo los fundamentos filoséficos del enfoque orientado
por reglas se mantuvieron en gran medida implicitos, ha sido en la obra de Buchanan y en la de Friedrich
Hayek donde los argumentos relevantes han sido explicitamente distubdtemp. 212.
559 bidemp. 213.
556 HAYEK (1945), p. 519-530. HAYEK [1960] (2006), p. 59.
557 HAYEK [1960] (2006), p. 55.
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en ella solo aquellos aspectos que en los hechos nos ayudan a haes ebegciones

que las que hariamos de considerar otros factér& argumento de seguir reglas por

el problema de las limitaciones del conocimiento no sostiene quearstatizara los
mejores resultados en cualquier situagidmanto una politica sujeta a reglas como una
politica discrecional que busca sustentarse en un conocimiento absolagbacabado
estan expuestas a errores: “Sin embargo, para nosotros, en tanto seres humanos
inevitablemente imperfectos, el estandar de evaluacion relevanes mué seria lo
mejor a hacer si conociéramos toda la informacion. La comparacion relevaetgres

el conjunto dgpatronede resultados que es esperable fruto de un sistema de elecciones
discrecionales por una parte, y aquellos producto de un sistema orientado por reglas,
por la otra. Ybuenageglas, especialmente reglas que superando el examen del tiempo
incorporan las experiencias acumuladas por generaciones, podrian brindar en este

aspecto mucho mejor orientacion que nuestras elecciones discreciSffales

Un segundo argumento para seguir reglas es el problema de incentivos. Bajo esta idea
Vanberg se refiere a lo que en teoria de juegos y la economia del comgradase

conoce como inconsistencia dinamica o temp®tafrente a decisiones discrecionales

558 VANBERG (2014), pp. 214-215.
559 HAYEK (2006), p. 139.
60 VANBERG (2014), p. 215. El marco de andlisis que hoyosece como el ‘enfoque de minimizacion
de los costos del error’ o la ‘teoria de la decision’ en la literatura de derecho y economia para optar entre
reglas (nula o minima discrecionalidad) o estandaregydmdiscrecionalidad) conduce a conclusiones
similares (v.infra). Christiansen y Kerber han expresado: “La idea bdsica es que seguir una regla
apropiada sin intentar optimizar en cada caso especifico podria producir en promedio menos decisiones
incorrectas. Si ademas tomamos en consideracion que el seguir reglas requiere menuaciafoy,
entonces, que conduce a menores costos que la maximizacién caso a caso, entonces la aplicacién de
reglas puede ser una manera muy econdémica de lidiar con problemas de cono&imiento
CHRISTIANSEN & KERBER (2006), pp. 215-244, p. 220. El propio Vanberg h&riboio al debate
entre reglas y estandares en el derecho europeo de latencmév.infra 4.2.1.).
561 El concepto describe una situacién en que las prefesetieian tomador de decisiones cambian a lo
largo del tiempo de una manera tal que una preferendiars® inconsistente en otro momento. Puede
entenderse como la existencia de diferentes “yo” dentro de un tomador de decisiones, en que cada “yo”
representa al tomador de decisiones en un diferente nmmaninconsistencia ocurre cuando las
preferencias no estén alineadas.
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nos inclinamos por valorar mas nuestras necesidades actualesefedtss de corto

plazo de nuestras acciones que las consecuencias de largo plazdofeshosamas el

placer de las comidas poco saludables hoy que las eventuales patdiogiaos afios

mas (‘efecto de inmediatez’ o ‘descuento temporal’). “La explicacion tras muchas de las
tradicionales reglas de conducta que son traspasadas de generacion en generacion es
corregir esta deficiencia en nuestra estructura motivacional. Ellas inssuyen a
comportarnos de una manera que nos obliga a doblegar nuestros actuales deseos en
favor de beneficios superiores a cosechar en el largo plazo”®®% En el caso de los
gobiernos, sus periodos de mandato son temporalmente acotados lo que Bsinduc
focalizarse en el corto plazo en perjuicio de politicas que megquike una mirada de

largo plazo.

Finalmente, estan los aspectos reputacionales, esto es, como riesg@ses
afectan la percepcion que terceros tienen de nosotros y como dicha peraepde en
el conjunto de oportunidades a nuestra disposicion para alcanzar nuesttd®0bj
Vanberg ilustra el concepto contrastando la reputacién del sujetsigqupre cumple
sus promesas con aquella del sujeto que decide discrecionalmerdecaascsi cumplir
0 no las suyas, determinando en forma oportunista qué le resulta mas cuavéiiie
oportunista quizas puede capturar situaciones de valor que no estamad dieajuien
siempre cumple sus promesas. Pero la reputacion adquirida por estehattenca éste,
y no al primero, candidato a futuros negocios cooperatittisseguir reglas uno puede
adquirir una reputacion de ser una persona honesta y confiable, una reputacién que
constituye un tipo de capital social, a partir del cual pueden coseshawschos

beneficios en nuestras relaciones con otros™® El abuso en el ejercicio de la

%62\VANBERG (2014), p. 216.

563 VANBERG (2014), p. 216. A partir de estos conceptos, Vanberg rauastimplicancias de preferir

politicas econémicas orientadas por reglas, lo que Idwmena no favorecer una politica industrial que

selecciona discrecionalmente sectores a apoyar, pmm&idn a los mayores riesgos de comportamientos
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discrecionalidad socava entonces este capital social que @rade activo importante
de un buen gobierno sujeto a reglas.

Christiansen y Kerber, autores cercanos al pensamiento ordoliberalrgcqgen
desarrollos sobre elule of law aportan razonesadicionales a los ‘problemas de
conocimiento’ ya descritos— para inclinarse por politicas orientadas por reglas
‘Optimamente diferenciadas’ antes que su entrega a la discrecionalidad de estandares
amplio$®4 Primero, la funcion del marco institucional en una economia de toetiea
orientar el comportamiento de las empresas hacia incrementosbemedtar general
s6lo puede conseguirse cuando éstas conocen de antemano cuales son lass cpreduct
se prohiben. De este modo, son las reglas y no decisiones discrecioraltsidad las
gue permiten estabilizar las expectativas de quienes pamtieipéos mercados, las que
se ven frustradas cuando la reaccion de la autoridad ante ciertos hechosdeo
preverse con una probabilidad suficiente (falta de certeza legal, crmiguientes
pérdidas de bienestar). Segundo, al reducir la discrecionalidad de ldadttas reglas
disminuyen los espacios para comportamientos de busqueda de rentasnioimiza
los efectos adversos en el bienestar que éstas ¥én®abre esto ultimo, el riesgo de
captura de un estado débil por intereses econdmicos privados constituye una
preocupacion central del pensamiento ordoliberal para cuya solucion aboga por un
estado fuerte capaz de crear y mantener las condiciones para letearm@ en la

economi2f®

de lobby y busqueda de rentas que genera la discrecionalidad, gilldafd de fiscalizacion de reglas
claras de politica econémica.
564Si bien es ampliamente reconocido que simples reglas per se no serdn suficientes en la politica de
competencia, los argumentos sobre los méritos del rule of law deben tomarse en serio”. CHRISTIANSEN
& KERBER (2006), p. 220.
%65 |bidem pp. 219-220
566 GERBER (1998), pp. 249-250.
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Los desarrollos expuestos, principalmente de economistas en la tradicidrecatjol
utilizan la nocién de “reglas” en sentido amplio, de un modo tal que trasciende el marco
formal legalinstitucional que se asocia a la nociéon de ‘regla’ desde el derecho. No
obstante, la mirada juridica estuvo presente desde los iniciod pansamiento
ordoliberal a través de Franz Bohm, para quien el desafio considiéa ema lectura de
la economia politica clasicale Adam Smith en especiallesde el derecho y, por tanto,
en traducir sus ensefianzas al lenguaje de la ciencia juridlma.c@asignar lo anterior,
porque la nocion de regla, tan propia del derecho, podria estar en la génesis ymao s
derivacion del concepto de orden, central para los ordolib&Yales cuanto a las reglas
juridicas que conforman la ‘constituciéon econémica’, confian mas en lo que los poderes
legislativo y judicial puedan aportar, y mas bien tienden a deacodél poder

ejecutivo®®,

De este modo, los conceptos de orden, constitucion econdémica, reglas gebtros
pensamiento ordoliberal contribuyen a debates que para la teoria dblodgr ideal
juridico-politico delrule of lawson hoy dia centrales. Este pasaje de Schauer ilustra bien
el caracter nuclear de las reglas para el derechaweebf law®®: “La importancia de
lo que realmente dice una regla no es solo un asunto de reglas. [...] [I]gnorar [...] la
importancia de lo que las reglas hacen incluso alli cuando parecen injustgeaari
algo muy importante sobre el derecho en si mismo. [...] [E]xiste un importante grupo de

valores —predictibilidad del resultado, uniformidad en el tratamiento (tratar casos

567 NORR (2000), pp. 148-190, p. 156. Gerber lo expresa‘Bskistema legal provee las reglas para el
juego econdémico y, en este sentido, uno no podria entender los procesos econdmicos sin integrar el
conocimiento de dichas reglas”. GERBER (1998), p. 243. En cuanto a la idea de B6hm de traducir el
conocimiento econdmico al lenguaje normativo, con igendia que la ciencia econdmica describiera
las condiciones de la competencia ‘completa’ y que dicha informacion proveyera los estandares a ser
incorporados en reglas o leyes generales que sirvieran dex basalecisiones juridicas y de politicas,
decisiones no entregadas a la discrecionalidad de la autdhétbeim p. 247
568 GERBER (1998), p. 249.
569 E| rol de las reglas en el derecho es abordado pdASER (2009), en el capitulo 2, ‘Rules—in Law
and Elsewhere” y en SCHAUER (1991).
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iguales del mismo modo) y, el miedo a otorgar una discrecionalidad ilimitada a
individuos que toman decisiones aun cuando vistan una-tqgge el sistema legalen
especial considera valioso preservar. Estos valores frecuentemente caen Ilbajo e
concepto de lo que se denominaRelle of Law,y muchas de las virtudes delle of

Law se consiguen por medio de tomarnos las reglas seriamente como reglas. [...] [E]l
derecho es mas que simplemente hacer lo correcto en cada caso individual. [...][L]o

que hace del derecho lque es [..] es que considera determinados valores
institucionales y sistémicos mas amplios como importantes, inclubo esneocasiones

es a costa de la justicia o de una politica sabia o de la eficiencia @selindividual.

Hay muchas vias por medio de las cuales el derecho hace esto, pero lpgbisgpor

medio de tomarse las reglas en serio. .

3.2.4. F.A. Hayek : Confluencia de las tradiciones del orden espontaneo y del

“Rule of Law’

En un principio, Hayek se aproxim6 al estudio déé of law con un interés
secundario y accesorio a su objetivo primordial que era la criticapkn#icacion
centralizada. Sin embargo, con posterioridad a la publicacion de “Camino de
Servidumbré en 1944, paso a entender el rule of lawcomo el fundamento central de la
sociedad libre y el marco que permite su subsistencia. Esta @&int vision que
plasmoé en “La Constitucion de la Libertad(1960)°"X. No obstante, no mantendra una
valoracion igualmente intensa deile of law en su obra tardia ya que reconoci6
limitaciones de la realidad que lo hacian insuficiente como marco protector de ld liberta

con apego al derechd.

570 SCHAUER (2009), p. 35.

STLEALY (2010), p. 17.

572 En este sentido, Hayek expresa en su obra publicada en 1973qgu#os ideales fueron incapaces

de seguir concitando el entusiasmo de los idealistas”, y que identific6“dogmas politicos contempordneos

que resultan incompatibles con dichos ideales”; en concreto constat®la pérdida de fe en la justicia
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En el estudio de la concepcion de Hayek sobralelof law es imposible disociar

dos tradiciones diferentes.

Segun la primera de ellas, con origen en su aproximacion al estudsdistintos
ordenes sociales por las ciencias sociales, lo central es lagiéneespontanea de las
reglas de justicia. El derecho es anterior a la legislacionhjeis ésta constituye un
desarrollo crucial en la evolucion de la civilizacion, no seria masuquavento
relativamente tardio, que sobrevino solo después de una prolongada exidetncia
derecho. Este derecho formado por reglas de conducta obligatorias, en esbte sentid
puede considerarse ‘inventado’ por persona alguna y es consustancial a la sociedad: s6lo
la observancia de reglas comunes hace posible la existenifiagpde individuos en el
seno de la socied¥d De este modo, la formulacién del derecho es, en esencia, un
trabajo de explicitar lo que ya existe de manera implicita, ocalarecho no
positivadd’® De esto se sigue que la concepcién del derecho como limitado
Unicamente a aquello que el legislador ha establecido es incolaeatdoridad misma
del legislador y del Estado deriva de concepciones pre-existentasstigaj Y es
también el motivo de la predileccion de Hayek por el derechcodenon lawy sus
elementos consuetudinarios antes que por el derecho legislado dérradntinental,
toda vez que el primero permite al juez considerar reglas aun no exlalgipero que
podra formular como derecho vigente para el caso concreto, dando origen a un

precedente que permitira ulterior aplicacfon

independiente de lqatereses particulares”, €l “amparo legislativo del uso de la coercién [...] en favor
de los intereses particulares de determinadas personas o grupos” y la mixtura de poderes normativos y de
gobierno en una Unica asamblea. HAYEK [1973] (1978), p. 11.
S8 HAYEK [1973] (1978), p. 118.
574 HAYEK [1973] (1978), p. 131-137.
STSHAYEK [1973] (1978), p. 181-190.
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En el ambito de la tradicion descrita,rele of law impone al juez el mandato
principal de hacer respetar las reglas abstractas que guian eliesotgide un orden
social espontané®, reglas que denomim@mos que son independientes de sus fines y
que son justiciables en cuanto tales y no por los resultados concrstoagl&Eacion’’,

y que—en buena medidase corresponden con las normas de derecho privadourea

del juez forma asi parte de ese proceso de adaptacion de la sociedad a las
circunstancias que es el modo de desarrollo del orden espontédneo; participh en
proceso de seleccién respaldando aquellas normas que, como las que han funcionado
bien en el pasado, hacen mas probable la armonia de las expectativas. De esta mane
se convierte en 6rgano de ese orden. Pero incluso cuando en el cumplidaesus
funciones crea nuevas normas, no esta creando un nuevo orden, sino tratando de
mantener y mejorar el funcionamiento del existente '8, E|l apego afule of law exige
adicionalmente que el Estado se provea de reglas de organizams&tion que Hayek
denominathesis y que se corresponden con las normas de derecho publico. La
introduccién de este segundo grupo de normas conduce a Hayek al estadiistigia

de la tradicion juridico-politica liberal dalle of law la otra tradiciéon que confluye en

Su concepcion.

Del modo indicado, por una parte, sobre el Estado recae el mandato despatar re
el nomos esto es, las reglas de una conducta justa dotadas de los esraer

576 para una critica desde el institucionalismo contemporankoteoria del orden espontaneo en el
surgimiento de las reglas juridicas y a la identifitaciiel derecho con la costumbre, v. HODGSON
(2009), pp. 143-166. El autor, sin promover una posicion positiggstalecir, sin sostener que sélo sea
derecho aquello que emana de la voluntad o disefio del tegislpone el acento en la crucial transicién
historico-institucional que implicO pasar desde la adjudicaale controversias en base a reglas
consuetudinarias en pequefias comunidades, a sociedades ale refmamiento que condujeron al
surgimiento de sistemas legales complejos con rolaeturienales atribuidos a 6érganos del estado (p. €j.,
los jueces). En este sentido, postula que el estado e®ndieidon necesaria, si bien no suficiente para el
establecimiento y desarrollo de un sistema formal de dmrech
577 “No hay sitio para [el juez] en una organizacion en la que los actos individuales han de ser juzgados
por su utilidad respecto de los fines especificos a que ella aspira” HAYEK [1973] (1978), p. 188.
ST HAYEK [1973] (1978), p. 186.
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generalidad, abstraccion, anonimato, no orientadas hacia un fin instrunyental
preexistentes a la legislacion. S6lo mediante el respeto ae @stde asegurarse la
mantencion y la eficiencia del orden espontaneo de la soéiéd&wbr ello, toda
actuacion del Estado que no es ejercida en funcionamebsdisminuye la seguridad de

las expectativas y es, por tanto, de riesgo para el orden publico.

Pero al mismo tiempey en esto la conjugacion con la otra tradieidtayek retomé
también la argumentacion juridico-politica segun la cual sélo un golderieyes, no
de hombres, garantiza la libertad que es exigida por la dignidad hunzoraegta via,
reduce el ejercicio de coercion al minimo compatible con la proteccion del orden publico
basado en la libertad entendida como independencia respecto de lad/altoitraria de
otro*®. La coercién que se opone a esta concepcion de libertad implica el clhtrol
entorno o de las circunstancias de una persona por otra que fuerza a la paoteaa a
no segun un plan coherente que le es propio sino que para servir los fines dgmtro: e
hace desaparecer al individuo como persona pensante y valiogargdcen un mero
instrumento para el logro de los fines de Sftdicha coercion no puede eliminarse del
todo ya que solo la amenaza de coercion puede contenerla. El minioerdércen la
sociedad libre se ha logrado al monopolizar la coercidon en el Estadbnyitar la

coercion estatal a aquellos casos donde es necesaria para &viteerdion por

579Y el sentido de este deber del Estado (y en especiplaglque integra elile of lawesta orientado
mas bien hacia el objeto de la proteccién (las nhormasmtpgran el nomos) que centrado en los requisitos
de legalidad formal de estas reglédso promulgado y anunciado de antemano solo serd con frecuencia
una formulaciéon muy imperfecta de principios que el pueblo es mas capaz de respetar en gue aetos
expresar con palabras. El anuncio previo sélo sera condicion indispensable para el mejor conocimiento
del derecho si creemos que toda ley es expresion de la voluntad de un legislador, ésvdatirsuyo, y
no expresion de los principios que subyacen en un orden ya operativo” HAYEK [1973] (1978). 184-185.
580 “ILa libertad de los hombres libres] siempre significé la posibilidad de una persona de actuar de
acuerdo con sus propias decisiones y planes, en contraste con la posicion de una que se encontraba sujeta
irrevocablemente a la voluntad de otra, la que por medio de una decision arbitraria podia forzar a la
primera a actuar o no actuar de maneras esfi@ni” HAYEK [1960] (2006), p. 12.
581 HAYEK [1960] (2006), p. 19.
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privados®? Esto se consigue por medio de “La proteccion estatal de las conocidas
esferas privadas de los individuos contra la interferencia por otrasdglimitacion de
dichas esferas privadas, no mediante una asignacién especifica, sino mediante la
creacion de condiciones segun las cuales el individuo puede determinar su propia esfera
al descansar en reglas que le indican lo que el gobierno hara en difetgrassde
situacione®®®®. De este modo, la coercion estatal fundada en reglas conocidas se
transforma en un instrumento que asiste a los individuos en la y2ésede sus
propios fines y no en simple coercién como un medio para someter a la Eefsw®

perseguidos por otro¥.

El punto de contacto entre las dos vertientes que confluyen en la coOnadgtile
of law de Hayek se da en que sélo la aplicacién constante e inmedwraddrecho ha
podido fijar la frontera entre la coercion legitima y la coercidntitagi esto es, ha sido
capaz de fijar el contenido mismo de las reglas de conductagjustson aquellas que
permiten la cooperacion humana en los intercambios voluntarios. Esddsciipos de
coercibn—aquella que en lugar de liberar deja a la persona como un instrumento
dependiente de la voluntad arbitraria de otra, y la coercion que irfgpiro@osicion por
la legislacion de reglas que desprotegen o contravienen las reglasdieta justa que
permiten el orden espontaneson las que han de ser objeto de reproche paiesbf
law. Como ha sostenido un autor, rele of law hayekiano relne el aporte de dos

tradiciones en un mismo concepto

Hayek configura de este modo la misién central que corresponde aado Est
democrético y liberal de derecho, que se integra por las funciones de: (i) el resguardo del

orden espontaneo de la sociedad, esto es la sancion de los crindmnéssydelitos

582 Ibidemp. 20
583 |pidemp. 20
584 |pidemp. 20
585 NEMO (1988), p. 130.
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(ejercicio de la jurisdiccion), (ii) la formulacion y la mejora con# del conjunto de
reglas juridicas que favorecen la interaccion espontanea (jurisprudegiskcion), y

(iii) la proteccion del orden publico tanto al interior (funciones de policia) como respecto
del exterior (defensa, diplomaci®) Las ideas de predictibilidad a partir de reglas
precisas, claras y de general aplicacion, de disminucion dedeedmalidad y de
efectividad y prudencia en su aplicacion que subyacen al concepite dd lawestan
presentes en todos estos ambitos, con independencia de la naturaleealiepiamado

o derecho publico que pueda atribuirse a las normas, e incluso en el ambpolideia

econdmica?’.

De lo expuesto se desprende también que, en la discusion entre una aoncepcio
puramente formal delle of lawy una con elementos sustantif§sla concepcion de
Hayek sobre etule of lawtiene elementos sustantivos evidetfted a prioridad en el
mandato al Estado en este ambito es hacer respetamek esto es, las reglas de una
conducta justa dotadas de los caracteres de generalidad, abstraccianjdadpmo
instrumentalidad y que son preexistentes a la legislacion. Pero no eualmputienido de
las reglas que integranreile of lawda lo mismo, sino que dicho contenido debe apuntar
a que el mercado funcione tolerablemente Bfersin embargo, el contenido de las
reglas, mas alla del referido objetivo general (reglas pro-mercado), nte adogho
mayor precision en abstracto. Su detalle debe responder a la experiara evolucion

586 Una segunda mision, también reconocida por Hayek, impligesdon de los recursos puestos a
disposicion del Estado por los ciudadanos, para la préstaciectiva de bienes y servicios. NEMO
(1988), p. 130.

587 HAYEK [1960] (2006), capitulo 155conomic policy and the rule of Iaw

588 Para una presentacion de estos diversos enfoques emltar®of law TAMANAHA (2004), pp. 91-
113.

589 Cfr. TAMANAHA, Ibidem pp. 93-94, para quien la concepcién de Hayek es meranmentelista,
incluyéndola entre las versiones que ponen el acento egalidiad formal.

590 HAYEK [1960] (2006), p. 200:‘Para que [un sistema libre] pueda funcionar apropiadamente, no es
suficiente que las reglas de derecho bajo el cual opera sean reglas generales, sinoaqiersdocdebe
ser tal que el mercado funcionard tolerablemente bien”.
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gradual que aportaran casos concretos a restiveflL]a tarea de modificar
gradualmente nuestro sistema legal para hacerlo mas conducente a un funcioaamient
fluido de la competencia constituye un proceso tan lento que resultajactvo para
qguienes buscan canalizar su creativa imaginacion y estan impacientes pbardise

proyectos para desarrollos adicional&¥

Una importante funcion dalle of lawpara Hayek es entonces brindar un criterio de
evaluacion de ldorma o carécterde la actividad estatal legitima. El problema de la
actividad estatal para Hayek, antes que una cuestion de volunderfoesa o caracter
de dicha activida¥®> “El rule of lawprovee el criterio que nos permite distinguir entre
aguellas medidas que son y aquellas que no son compatibles con un sistema libre.
Aquellas que lo son pueden ser adicionalmente examinadas sobre la base de su

conveniencia’>*,

En este sentido, la actividad estatal satisthcale of lawcuando, junto con tratarse
de medidas pro-mercado, se trata‘decisiones que derivan de reglas generales y no de
preferencias particulares que guien al gobierno de turno o de alguna opiniGcaaber
la posicidon en la que debieran ser situados determinados individuos. Los poderes
coercitivos del gobierno auln estaran sirviendo propositos generales y ateegaral
fines especificos. No debe hacer distincion alguna entre diferentes perd@nas
discrecionalidad conferida es una discrecionalidad limitada en el sentido qageste

ha de aplicar el sentido de una regla general. El que esta regla no pueda lidearse

591 HAYEK [1960] (2006), p. 201.La especulacion general sobre el caracter de un orden social no
puede producir mucho méas que declaraciones igualmente generales sobre los principios que el orden
legal debe seguir. La aplicacién en detalle de dichos principios generales debe dejarse en gran medida a
la experiencia y la evolucién gradual. Ella presupone ocuparse de casos concretos, aige Bss
propio del ambito del abogado que del economista.”.
592 HAYEK [1960] (2006), p. 201.
593 HAYEK [1960] (2006), pp. 194-195.
594 HAYEK [1960] (2006), p. 195.
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toda ambigliedad en su aplicacion es una consecuencia de la imperfeccion humana. No
obstante, el problema sigue siendo el de aplicacion de una regla, lo que queda en
evidencia por el hecho que un juez independiente, que de manera alguna repossenta |
deseos o valores del gobierno o de la mayoria del momento, estara en c@sdagon
decidir no solo si acaso la autoridad tenia o no la potestad de actuar, sino también s
acaso el derecho le imponia hacer exactamente lo que hizo®%. Lo que asi expresa
Hayek para la aplicaciéon delle of lawa la politica econémica no es sino manifestacién

de los elementos delle of law que ya ha sintetizado previamente donde incluye el
caracter general, abstracto y no retroactivo de las reglas, su gadblicderteza y
predictibilidad, la igualdad ante la ley y no discriminacion arbitréasigeparacion de
funciones normativas en el legislador y de aplicacion en los jucesvision judicial

de las acciones coercitivas del ejecutivo y la protecciom dibdrtad personal y de la

propiedad de expropiaciones sin compensdion

Lo que termina de configurar rile of law hayekiano es un elemento sustantivo: el
rule of law se opone a medidas de justicia distributiva por oposicion a atribsaiene
justicia conmutativZ’. En nuestra opinion, esto no es muy consistente con el resto de su
descripcion (particularmente con la admisibildiad de un amplio rango todades
legitimas del Estado). Tampoco se encuentra con esa claridad en el pensamieoso de ot
autores del enfoque liberal clasico que hemos estudiado (entendemos qaeleb® &

gue el contexto histdrico social que dichos autores enfrentaron fue diverso al que

595 HAYEK [1960] (2006), p. 198.

596 HAYEK [1960] (2006), pp. 182-191.

597 HAYEK [1960] (2006), p. 203.“Las restricciones que el rule of lawimpone al gobierno, de este
modo, excluyen todas aquellas medidas que serian necesarias para asegurar que los individuos reciban
una retribucién conforme a una concepcion de mérito o merecimiento distinta a aquella que corresponde
al valor que sus servicios tienen para sus semejardedo que es lo mismo, excluyen el perseguir la
Jjusticia distributiva por oposicion a la justicia conmutativa.”
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enfrenté Haye®®). En efecto, Hayek experimento un contexto de guerra fria, posterior a
dos guerras mundiales, donde si bien la amenaza socialista comandesijzarse-a
diferencia de la realidad en el bloque oriental-comunistaoccidente se promovia el
estado de bienestar, que Hayek vio como un socialismo disfrazado ecotasnias
occidentales, por lo que se dirigié contra uno de sus conceptos cerdratessla idea

de la justicia distributiva.

3.3. El “Rule of Law” en estudios contemporaneos sobre teoria del derecho

3.3.1. Tom Bingham: Divulgacion de una concepcion sustantiva Bele of Law

El juez y jurista britanico Thomas Bingh& se aboco al estudio deile of law
hacia el final de su carrera. Sitta a Dicey en la base de g$usrzes de
sistematizaciGi®. En su concepcion, el nicleo dele of lawconsiste en quétodas
las personas y autoridades en el estado, sean publicas o privadas, deben estar sometidas
a -y son titulares de los beneficios-dieyes que se han generado de manera publica,
gue tienen efecto (en general) en el futuro y que son adminisgpatisamente en los
tribunales "®°1. No omite advertir sobre la falta de certeza y subjetividad dedalgran
diversidad de concepciones que en doctrina existen en tomgdeabf law lo que
pondria en duda el interés de cualquier estudio a su re¥Beatpesar de ello y, luego

de un selectivo recorrido histérico, expone en su trabajo ocho componenses de

598 E| propio Hayek afirmé: “Smith, por supuesto, no podia dirigir sus argumentos contra lo que ahora
llamamos socialismo, ya que éste era desconocido en su tieHA6EK [1978] (1986), pp.89-92, p.91.
599 Juez y Jurista Britanico, servidor de las mas altas duasi judiciales como Master of the Rolls, Lord
Chief Justice y Senior Law Lord. Fallece el 11 de Septierdbr2010, tras dedicar sus Ultimos afios a la
ensefanza de los Derechos Humanos.
600 BINGHAM (2011), pp. 35
601 |bidem p.8
602 Ibidem pp. 5-8, 171-174.
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concepciéfP® De ellos, aqui referimos cuatro, que estan estrechamente vinculados con
la concepcién derule of law que se sigue en esta investigacion. Ellos son: la
accesibilidad del derecho; derecho y no discrecionalidad; eicgpede! poder; y la

igualdad ante la ley.

En cuanto da accesibilidad del derechp Bingham plantea como regla qurel
derecho debe ser accesible y dentro de lo posible, inteligible, claro y predecible %% La
regla se funda en que (i) debemos ser capaces de identificar lo queosldiscer o
abstenernos de hacer a objeto de evitar una sancion: si el derecha fiengvuna
finalidad disuasiva de conductas, ésta no podra cumplirse si los sujetabery no
pueden descubrir facilmente de qué conductas deben abstenerse; (i) eecleb de
privado, es importante que conozcamos cuales son nuestros derechos y nuestras
obligaciones; de otro modo, no podremos exigir nuestros derechos ni cumplir nuestras
obligaciones; vy, (iii) constituye un prerequisito para el desarrollo exdekcomercio,
la inversion y los negocios en general, lo que ha sido tradicionalmeeoteocido en el
derecho y en la economia politica, como también por la economia ertitaas Ul
décadas. La evaluaciéon de si en un determinado sistema juwidiea del derecho se
cumple o no con este primer elemento pasa por un analisis delasi#efuentes del
derecho respectivas, cuestion que el autor presenta para el derechacobritani
considerando el derecho legislado, el derecho de origen judicial y ehaeeta Union
Europea, con las virtudes y vicios que, cada una de estas fuentes, ppasenta

accesibilidad y predictibilidad del derecho.

Al tratar del elementderecho y no discrecionalidadcexpresa quéias cuestiones de

derecho y responsabilidad legal deben ser ordinariamente resueltas por lacahic

603 Ademas de los cuatro que son tratados acd, Binghanyénkis Derechos Humanos, la resolucion de
controversias, un juicio justo y, el rol delile of Lawen el ordenamiento juridico internacional.
604 BINGHAM (2011), p. 37.
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del derecho y no por el ejercicio de la discrecionalidad”. Para Bingham éste ha
constituido desde siempre un aspecto centratudelof law, que se impone a todos los
funcionarios del estado, en especial a los funcionarios del gobierno (minystros
oficiales) y a los juecé€¥, pero que en un estado moderno y una sociedad y economia
complejas no puede implicar la privacion de todo margen de discredanfifli Lo que

el rule of law exige en este punto es que no existan atribuciones absolutamente
discrecionales, esto es, sin contenciones o limites de ningun tigagy&lo abriria el
escenario a la arbitrariedf4d Se ocupa aca de los limites a la discrecionalidad de los
juece$8® Primero distingue entre la adjudicacién o juicio (aplicacion de una degl
derecho precisa una vez verificados los supuestos de hecho que e)ly ekiggercicio
discrecional de jurisdiccion (habilitacién del juez para obrar seg@éntstio dentro de

un margen mas o menos amplio de alternativas). Reitera que no esiest@/enponer

la supresion absoluta de la discrecionalidad del juez en todo tipo deanpaie que
dicha discrecionalidad, a su vez, debe ser reglada, lo que es redaltadaplicacion de
precedentes que acotan la discrecionalidad, de los lineamientos dictadaertdneias
condenatorias que explicitan el rango de sanciones para diferentegdipgaditos e
infracciones y la ponderacién de atenuantes y agravantes, como asirdissnios

mecanismos de apelacion y otros recursos ante tribunales superiores.

El ejercicio del poder y la revision judicial constituye un tercer componente de la
concepcion de Bingham sobre mlle of law Sostiene que“los ministros y los
funcionarios publicos, a todo nivel, deben ejercer los poderes que les than si

conferidos de buena fe (honestamente), con miras al propoésito para el cual dichos

605 BINGHAM (2011), p. 51 Lo que en el sistema parlamentariReiao Unido no necesariamente aplica
para los miembros del parlamento. Midem capitulo 12 ‘the rule of law and the sovereignty of
Parliament.
606 |hidem,p. 50
607 |bidem, p. 54
608 Sobre los limites a la discrecionalidad de los funciosatel ejecutivo, los abordara al tratar del
ejercicio del poder y la revision judicial.
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poderes les fueron conferidos, sin exceder los limites de dichos podere de una
manera no razonable®®. La sujecion al principio de legalidad o juridicidad por los
funcionarios publicos aparece de este modo como fundamental en latraldicule of
law (algo que encontramos en otros autores que estudian este mismo idéad-juri
politico®®, como también en las tradiciones &#ht de Droitfrancés y deRechtsstaat
alemaf!y). Nada autoriza a las autoridades y funcionarios publicos a actuar desdan m
diferente de aquel que de modo estricto prescriben las leyes. Siendbuoalés los
encargados de velar por el cumplimiento de este principio, Binghaotwgm de
explicar el sistema de revision judiciglidicial review en derecho inglés. En primer
lugar, se hace cargo de especificar el &mbito de la revision: méssi menos que un
control de legalidad. Esto es, en la revisiobn de la conformidad ahdedE una
actuacion administrativa, no corresponde que el juez se inmiscuga eanhpetencias
de experto de los funcionarios u 6rganos administrativos en los cuadggskldor ha
radicado las facultades técnicas de adoptar una decision. La fundgmraelel juez no
consiste en sustituirse y pasar a ocupar el rol de la administracgue importaria una
usurpacion de funciones. Por el contrario, es precisamente para velaryercdéllaw
que, producto de la revision judicial, el juez puede llegar, ya sea,a analdecision o
actuacion administrativa y ordenar a la administracion que actle cordoderecho, a
restringir una propuesta de actuacion administrativa que de llegar iaeecseria
contraria a derecho, o bien, a ordenar a la administracién que actle cuando esta
obligada a ello no lo ha hedié Por tanto, la revision judicial comprendera evaluar,
fundamentalmente: (i) si los ambitos de discrecionalidad que se ota@gén
administracion han sido o no ejercidos de buena fe, de manera honesta;lii)
administracion, al decidir o actuar, ha brindado o no un trato justo a |ldadafec

entendiendo por tal, a lo menos, el haber cumplido con los principics jdesticia

609 BINGHAM (2011), p. 60
610y, TAMANAHA, supra3.3.2.
611 para referencias a estudios comparadosuptag 3.1.
612 BINGHAM (2011) p. 61
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natural que imponen que el funcionario administrativo no haya actuado gws ses
particulares por afectarle un conflicto de interés y que no haya privadoagectados

por su actuacién del derecho a ser oido; (iii) si la administraciosidua leal en
promover la politica y objetivos que la legislacion le han encoattnd si por el
contrario ha promovido un objetivo ajeno a aquellos establecidos por eadegiqliv)

si la confianza que el parlamento ha depositado en el funcionario puttifioéndole
facultades para cumplir con sus funciones se ha visto o no frustrada por uralevent
ejercicio de éstas de manera incorrecta, inapropiada, o mas ada lmites que la
propia ley establece; (v) finalmente, advierte sobre las dificdtage importa el
evaluar en la revision judicial el caracter razonable o no razonabla aetuacion
administrativa y el riesgo de que el juez incurria por esta viananusurpacion de
funciones administrativas. La cautela necesaria en este (pumo imponen un test
riguroso: si bien la jurisprudencia ha considerado como no razonable actsacione
ilégicas o inconsistentes con otras decisiones, Bingham seairmbinreservar dicha
calificacién sélo para aquellas actuaciones Gtieguna autoridad consciente habria
adoptado de haber teniendo debida consideracion deraywnsabilidades’. Pero
agrega a continuacién que incluso un test como éste debe ser aptinachutela, ya

que es perfectamente posible que dos personas razonables lleguen a conclusiones
opuestas a partir de un mismo conjunto de hechos y porque asi comonabia no
siempre coincide con lo correcto, lo incorrecto no est4d siempre desprovisto de
razonabilidad. Por lo anterior, muchas veces sera suficiente conaregjifie la decision
impugnada se encontraba dentro del rango de decisiones razonablesda®raiiti

encargado de adoptar la deci$fén

La igualdad ante la ley corresponde al ultimo elemento delle of law que

tomaremos de la ndmina que presenta Bingham. Sostien€agueyes del pais deben

613 Ibidem p.64, notas omitidas.
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aplicarse por igual a todos, salvo en la medida que hayan diferencias objgtieas
Justifiquen la diferenciacion”. Si bien éste aparece hoy como un principio consensuado
en un gran numero de jurisdicciones, este reconocimiento corresponde a un logro
contemporaneo, toda vez que la historia del derecho da cuenta de miegottatos
injustificadamente diferenciados para grupos de personas como los extraogeros, |
catélicos, los esclavos, las mujeres, minorias sexuales, étnicafoe otra parte,
precisa que este elemento admite tratos diferenciados por lan l&y medida que
respondan a diferencias objetivas reales. En este sentido, un tratocthftween el caso

de menores de edad o de reclusos por delitos es conforme con la igualdadegfite |

La igualdad ante la ley esta estrechamente relacionada cgercétie de facultades
discrecionales por la administracion, tanto frente a un caso concreto erigfeemas

de un afectado, como en el patrén dindmico de actuaciones (brindaougueah frente

a casos iguales) y en la definicién y aplicacion de criterios dezaddn por parte de

los 6rganos de la administracion. Si bien Bingham no trata de este piltimwaca, una

cita del juez estadounidense Robert H. Jackson al cierre del edpitutticipa: “nada

abre la puerta a la accion arbitraria de modo tan efectivo como permitiguellos
funcionarios tomar y escoger sélo a unos pocos a quienes les aplicdegisiacion y
entonces liberarse de la retribucion politica que les afectaria smagor namero
resultara afectado. Los tribunales no tienen mejor medida que tomar para aseggerar

las leyes serdn justas que exigir que las leyes sean iguales en su operacién 1.

3.3.2. Jeremy Waldron: la reflexién teérica y la renovacién del interés por el

estudio delule of law

614 |pidem pp. 55-59.
615 |bidem p. 59.
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Jeremy Waldron es reconocido a nivel comparado como uno de los pemcipal
tedricos del derecho. Liberal en un sentido contemporaneo, situado desdéwsmosi
juridico normativ8'® y critico de la teoria analitica, es conocido por mantener una
postura sobre la revision judicial (control constitucional) de la lejisiaque depende
de la solidez del sistema democratico en WYoEl rule of law constituye uno de los
principales temas en sus actividades doc&tedo viene incorporando desde hace mas
de una década en su agenda de investigacion.

Waldron desarrollar una concepcion dée of law diferenciada de otros valores
juridicos ampliamente reconocidos (democracia, derechos humanos, derechos y

libertades econdomicdsy.

Ya en una publicacion introductoria al derecho de 1990 y, tomando los hechos de una
detencién que seria declarada ilégaWaldron explica los elementos dale of lawde

igual sujecion por toda persona, incluidos los funcionarios de gobierno, ehafétey

616 Se entiende por positivismo juridico normativo last@s que la separacion entre derecho y moral, la
separacion de los fundamentos de la evaluacion juridiEalys fundamentos de la evaluacion moral, es
algo bueno, algo que ha de ser valorado y promovido. WALDRON (202140 1.
617 waldron estima que una sociedad que satisface apropiadalogptincipios democraticos no necesita
de la revisién judicial de la legislacion. Si la legsbn persigue la proteccion de derechos (lo que se
espera de una democracia robusta), en una sociedad rdgcaoellos son mejor protegidos por el
legislador. WALDRON (2001b)assim
618 En la Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva Yorkurso sobre etule of law (RL)
entendido como un ideal juridico-politico, aborda su h&tplas siguientes materias: (i) el RL y el uso de
la discrecionalidad en casos dificiles; (ii) soberarmasttucionalismo y el RL; (iii) F.A. Hayek sobre el
RL y la libertad; (iv) Lon Fuller y la moralidad interdel derecho, (v) el RL y la eleccion entre reglas y
estandares; (vi) concepciones discretas versus concepsiostantivas; (vii) la indeterminacién juridica y
el RL; (viii) las implicancias autoritarias del RL; (iX)RRL y el moderno estado administrativo; (x) el RL
y el rol de los tribunales, el razonamiento judiciddy precedentes; (xi) el RL en el derecho internadtjon
(xii) el RL y construccién de nacién / democratizacionj)(Ja@ guerra contra el terrorismo y el RL
619 WALDRON (2011), pp. 5-6.
620 Se trata del caso Inglés Pedro v Diss [1981] 2 All ER 59lelgalidad consistia en que el policia no
identificd ni comunicé al aprehendido los fundamentoslésgde su detencion, lo que impedia a éste
diferenciar si ella era una actuacién de autoridad o un atkque privado.
621 WALDRON (1990), p. 30.
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la limitacion juridica de los poderes pUbli&sAl contraponer etule of lawy elrule of

mern expresa:

“Quizas podamos imaginar una forma de vida politica en la que cada cual es

un sujeto y cada cual no es gobernado por una persona, como tampoco por
algun grupo particular de personas, sino por un conjunto compartido de
reglas abstractas. Si me encuentro sometido a otra persona, entonces estoy a
merced de sus caprichos y pasiones, su rabia y sus prejuicios. Renbcs
guedamos sometidos al derecho, entonces el factor personal queda fuera de
la politica. Por medio de quedar todos sometidos al derecho nos hacemos

nuevamente iguales en algun sentido "%,

Sin embargo, dado que las leyes no son auto-creadas ni auto-efgcsiada
elaboradas, implementadas, y hechas cumplir por personas y, dado quavedposi
juridico concibe el derecho, en efecto, como ‘los edictos y 6rdenes que el grupo u
organizaciéon mas poderoso en la sociedad po#tflael rule of law no seria una
auténtica alternativa alle of men Si el positivismo juridico esta en lo correcto, o al
menos si en algun sentido son personas las que intervienen en redactar gumplir

las leyes, la dicotomiaule of lawvs.rule of meres falsa, sostiene Waldfh

622 WALDRON (1990), pp. 3®1, “Imagine estar viviendo en una sociedad cuyos ciudadanos masiva y
correctamente creen que no existe limite alguno para lo que la policia puede hacer, o en cualquier cas
limite alguno que pueda invocarse y en el que pueda confiarse por gente comun y corriente como ellos ...
resulta dificil tolerar la imagen de un grupo de personks agentes organizados del estaditulares
de poder sobre otro grupo de personas, mas numerelsoesto de nosotros, mas bien sin poder por
nosotros mismos, vulnerables y sometidos a sus demandas. Unos son poderosos, otros nadhasituac
la del gobierno sobre un grupo de personas por otro. Y una situacién tal, por cierto, constituye una
afrenta y una indignidad para quienes nos encontramos en la posicion subordinada, toda vez que nos deja
sin libertad y, evidentemente, desiguales.”
623 |pidem pp 31-32.
624 |bidem p. 33.
625 |bidem p. 34.
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La primera posibilidad que explora, entonces, es a@uwle of law pueda ser
entendidocomo algo superior al derecho positivo vigenteen linea con las diferentes
tradiciones de derecho natural (teolégicas, seculares, desde el propiamiantma
judicial en sistemas deommon lawo desde los principios fundamentales en derecho

continental§?®.

Otra alternativa es concebir este ideamo una exigencia dirigida al buen
legislador, como criterio de evaluacion deftama de las leyesesto es, de qué manera
se plasma su contenf#é Y, lo anterior, como criterio necesaripero no suficientede
la evaluacion de la bondad o calidad del dere¢Bbguieres llegar a algun lado en el
arte de la legislacion, tienes que seguir ciertas formas”’®?®. Afirma, por cierto, que son
estas consideraciones formales las que, de modo principal, guian lasodesxus

modernas dalule of lawen el derecho.

Se detiene también a examinar la aspiraciéunilersalidad del rule of law, a la
cual asocia las nociones de igualdad (no discriminacion arbitragieipnalidad y
moralidad, el principio de justicia de tratar casos iguales deinmimodo, razones
pragmaticas, pero a la vez enfatiza que una interpretacion litelalutéversalidad es
simplista y carece de 16g%4 La ilustracion de este Gltimo punto la hara por medio de
exponer cédmo aplica la idea de universalidad y en ultimo térmideadl derule of law

respecto del aparato de gobierno y sus funciorfafios

626 |nidem p. 35.
527 Ibidem p. 36, “[Al] evaluar laformade un documento legislativo... decimos cosas como: las leyes
deben ser generales y aplicarse igualmente a todos; las leyes no deben ser retesspastleyes deen
ser inteligibles y faciles de obedecer; las leyes deben publicitarse; ethdere debe modificarse
demasiado seguido, y asi sucesivamente”.
628 |pidem p. 36.
629 |pidem pp. 37-39.
630 |hidem pp. 39-45.
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Lo central es que, dado que estos funcionarios tienen deberes espgaelles
encomienda el legislador, requieren de poderes especiales para ehwemgplide los
mismos; y, a su vez, como no pueden existir poderes ilimitados, tiemépsli
especiales. Entonces, si bien podra discutirse la naturaleza o cotmpaktiorgano
encargado de aplicar justicia administrativa y el ambito de@upetencias, aparece la
necesidad de urule of law modificado para evaluar la conducta de funcion&ttog
con esto, queda en evidencia lo simplista de una interpretacidal lde la

universalidad.

El problema es que si la discriminacion juridica esta permiéide@eauiere de un
criterio que determine cuando tal discriminacién es legitimapye es algo que alle
of law provea. Ofrece entonces el criterio que propone H23jek sintetiza su
planteamiento del siguiente modofT]iene que existir cierta reciprocidad entre la
manera en que las leyes son hechas y disefiadas y la manera en que seadgen®
respetarlas. No podemos, de manera creible, exigir respeto universal paeeeho si
el derecho y quienes lo producen no brindan respeto universal, en algun sentido, a
aquellos sobre quienes pretenden gobernar... ‘un derecho para todos’, es decir, no solo
qgue el mismo cuerpo de derecho debeagdicadoa todos sino también que existe, en
un sentido mas profundo, un derecparatodos—un derecho que toma a todos en
consideracion. Sin este compromiso mas profundo, la doctrina parecera formalista y
propdsito—como si hubiera alguna virtud obsesiva en la regulacién uniforme en cuanto

tal "3,

631 |bidem p. 42. Sobre la idea de wne of lawmodificado para el derecho publico WALDRON (2014)
ha vuelto recientemente en un articulo que referiremfra.
532 |pidem p. 44, con cita a Hayek (1960)En la medida en que, por ejemplo, la distincién es apoyada
por la mayoria, tanto dentro como fuera del grupo, existe una fuerte presuncién que ellessiives de
ambos. Sin embargo, cuando sélo los dentro del grupo apoyan la distincion se trata claramente de un
privilegio; mientras que si la apoyan solo quienes estan fuera del grupo, es discriminacion”.
633 |bidem p. 45.
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Muy brevemente, aborda también fiancion del rule of law en limitar la
discrecionalidad administrativa, contraponiendo una mirada de legalidad
administrativa formalista sobre las actuaciones de la admindsiragiie apunta a los
mismos estandares de universalidad y no-arbitrariedad quéeebf law exige como
forma de las leyes, con la vision de quienes critican lo anterior pexibifizar a la
administracion y promueven, en cambio, mayores ambitos de discrecionalidad
regulatoria. En un punto intermedio, complementa tal debate tradidmacsgndo
presente que las limitaciones a la discrecionalidad también tgmenver con la
necesidad de fortalecer é&countability,y lo que puede implicar la falta de ella o una

discrecionalidad ilimitada de la administracion para los ciudaé#nos

Finalmente, trata de los aportes de Fuller, que asocia con el camcirdel
derech6%®, y de Hayek que vincula con la libertad y la predictibilfid§dambos

previamente examinados en este tralfajo

Mas recientemente, Waldron ha sintetizado su concepcion eckmiieaelrule of
law, que incluye aspectos formales, sustantivos, procesales e institigienaéstos
términos: “La idea es que el derecho debe situarse por sobre lo poderoso de personas y
agencias en el territorio. La autoridad del gobierno debe ser ejercida deletran
dambito enmarcado por normas publicas. Ella debe ser controlada por el derecho... en
contraste ‘con todo sistema de gobierno basado en el ejercicio por personas investidas
de autoridad con base en poderes amplios, arbitrarios o discrecionales’. Ademas el
Rule of Law requiere que las personas comunes tengan acceso al deredbs en
sentidos: primero, el derecho debe ser accesible, esto es, promulgado pvaspeate

como conocimiento publico, para que las personas puedan incorporarlo y calcular su

634 |bidem pp. 45-46.
635 |bidem pp. 46-48.
636 |pidem pp. 48-52.
637V. supra3.3.1. y 3.2.4., respectivamente.
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impacto en sus acciones e intercambios; y, segundo, que los procedimientos legale
estén disponibles para la gente comun, para protegerlos contra los abusos del poder
publico y privado. Todo esto a su vez requiere la independencia del podéaljudic

rendicion de cuentas de los funcionarios de gobierno, la transparencia de los asuntos

puiblicos, y la integridad de los procedimientos juridicos %%,

Para la sistematizacion aqui efectuada, finalmente,cewlamos dos articulos
especialmente pertinentes a los propdsitos de esta investigacion.

En el primero de ello§he Rule of Law in Public L&#%, propone avanzar hacia una
concepcion ‘moderada’ del rule of law que se tome en serio la misién del estado
administrativo moderno, construida a partir de la herencia de la éradieirule of law
pero que reserve el derecho de reflexionar sobre cuales son las ezigehtike of law
en el especifico entorno referido. En este sentido, reconoce que dichquittbab-
politico algo tiene que decir sobre la interrelacion de las preocupagioivadas y
publicas que permean mucho de la actividad regulatoria del estado admninfSP.
Pero que una construccion no ideologizada del mismo debe abandonar etlesesgo
proteccion de derechos privados en cuanto tales, y pasar a entenders@n@omo
proteccion de los mismos s6lo en cuanto son afectados por una arbitrariedad. De |
anterior resulta que el avanzar en la distincion entre lo arbiydd no arbitrario de la

accioén estatal es fundamental en la conceptualizaciduldedf law

Se aproxima a un concepto mee of law en derecho publico compatible con el
estado moderno, entendiendo que lo que se busca es una comprengids afelaw

qgue no se encuentre en oposicidon de principio con la mision de la admidispéablica

638 \WALDRON (2011), p. 3.
639\ ALDRON (2014)
640 |pidem p. 4.
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y que no sea solo la sombra de preocupaciones privadas o ektelras elementos
iniciales de tal concepcién son los propios de la tradicién: hay, en poingipénfasis
en las reglas y un énfasis en los procedimientos judiciales d@orede la actuacion
administrativa, pero reconoce que en el estado regulatorio. Una discreeidnali
debidamente fundada podria ser mejor que una aplicacion mecanicglake la
adjudicacién no es un mecanismo (til para todos los ambitos deiaistracioi*2 El
criterio racional que sugiere aqui, entonces, es que mientagnivédmas al ambito
penal se encuentren las atribuciones administrativas, mas debeupasnos de las
reglas, de disminuir la discrecionalidad y asegurar el debido proceso. danug@i nos
alejamos de materias analogables al derecho penal, podemos indeeldges

exigencia%:

Entre otros de los aspectos que son abordados en su busqueda, se manifiesta
partidario de una minimizacion de las situaciones de discreicladahbsoluté* a
diferencia de la mirada de los organismos internacionales o de lo gupus® sobre
Adam Smith en este punto, una cantidad excesiva de regulacion no debeiikerarse
como un menoscabo alle of law*, y, finalmente, en cuanto a la predictibilidad y la
estabilidad, se trata de valores importantes pero que deben colmpetidicon la

necesaria adaptabilidad a los cambios y evitar una defensa irrestristataelqués®,

641 |bidem p. 7. Con la referencia a ‘preocupaciones privadas o externas’, su critica apunta al sesgo de
proteccion de derechos privados en la concepcién cladicaleef lawy las concepciones delle of law
que promueven los organismos crediticios internacionales.
642 |bidem p. 8.
643 Ibidem p. 9.
644 |bidem p. 10.
645 |bidem pp. 10-11.
646 |bidem pp. 12-15.
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En el segundo trabajo que aqui rescatanstare Decisis and the Rule of Law: A
Layaed ApproacPf’, Waldron explora como se relaciona la teoria del respeto de
precedentes en ebmmon law(SD) con érule of law Efectia aclaraciones relevantes
de las cuales nos interesa retener:

Como primera cuestion, destaca la doble perspectiva de la doctring@edae
exige la concurrencia copulativa de la mirada retrospectiva (as aedecidir, primerg
tener a la vista lo que se ha hecho antes) y de la mirada prosfestikir, concebir la
decision de hoy como un precedente para los futuros tomadores de decisida#s):

alguna de ellas, la SD careceria de sustento.

Segundo, que si bien la jurisprudencia estadounidense ha sostenido que el respeto
de precedentes es indispensable paralelof lawy, por tanto, constituiria una razon
para no modificar precedentes de modo tan frecuente, la doctrina de la SD stadria e
en oposicion con elule of law precisamente por no vincular al tomador de decisiones

actual con una regla sino con un tomador de decisiones ffevio

Tercero, se plantea como alternativa doctrinaria entender que gepgadentes
sea considerado algo propio del concepto de derecho vy, de alli, integranite dl
‘law’; pero descarta esta alternativa, porque no todos los sistemas juridicos siguen los
precedentes y lo ‘juridico’ varia de jurisdiccion a jurisdiccion y a veces dentro de una

misma&4°.

647 WALDRON (2012)
648 La SD podria ser entonces una manifestaciorvale of man’ y no de ‘rule of law’. En el derecho
legislado habria un amarre mas fuerte para el juemlagh que lo limitan el precedente, el texto, la
intencién del legislador, en cambio, en el caso del derdebhommon lawel juez actual estaria limitado
Unicamente por los precedentes. Con esto, la SD implica ce@epuwarse tanto la protecciéon de
decisiones err6neas contra la amenaza de correcqmstsriores, como la proteccion de decisiones
correctas contra posteriores tentaciones y desviaidfiento en el contexto del derecho constitucional
como en el del common law la SD puede ser tanto la sirviente como la oponemnte délaw’ Ibidem,
pp. 78.
649 |bidem pp. 89.
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Cuarto, examina la SD y su relacién con la certeza, la predictibjlidadespeto
de expectativas establecidas, esto es, la idea de asegurailpliddott Para que esto
fuera asi, sostiene, se requeriria copulativamente, primero, que lagyjadtlica y la
forma de adoptar decisiones juridicas sea tal que usualmente gepeceatvas; vy,
segundo, que tales expectativas sean, en general, respetadas poncaimgesdes de
tomar decisiones juridic&8. Precisa que la predictibilidad querele of lawdemanda y
gue se espera que sea provista por la teoria de precedentes asqaguatiegura que el
juez se aferre a las fuentes de derecho a la hora de resolver lasersiasguridicas de
gue toma conocimiento, y no librarse a la basqueda irrestricta dejda solucion para

el cas6®

En suma, Waldron acentta lo complejo de las relaciones entra iaaldetta SD y
el rule of law Finalmente, conjetura que, a diferencia de lo sostenido por la
jurisprudencia en EE.UU., quizas no sea quellel of lawdependa de adherir a la SD,
sino que la justificacion misma de la SD dependa, en buena medidaledef law Su
proposicidén consiste, entonces, en entender el impacto de los principiosd#l lav/
en la doctrina de la SD en diferentes capas: primegeraralidadque exige a todos los
jueces basar sus decisiones en normas generales y no solo enteadeolascciones
aisladas; segundo, toonstanca: es contraria a modificaciones débilmente fundadas de
los precedentes en vigor; tercerordaponsabilidad institucionalmpone al juez futuro
no desconocer livianamente la formulacion o utilizacion que elgreezedente ha hecho
de ciertas normas generales para basar sus decisiones; y, @éidelidad con el

derecho la exigencia del juez precedente de haberse aproximado a su decidain e

850 |pidem p. 10.
851 pidem pp. 13-14.
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lo posible, a develar la carga implicita de derecho vigente quia@plicable al caso a
decidir®2,

3.4. Hacia una concepcion liberal clasica del “Rule of Law’. Elementos

En este punto, ya recogidas las aproximaciones de autores lib&siess al ideal
juridico-politico delrule of law y efectuada una revision a los principales aportes
contemporaneos en teoria del derecho sobrelelof law, parece oportuno precisar la

concepcion deule of lawque se busca retener en este trabajo.

Asi como la nocion misma de liberalismo clasico puede ser ideadiago utilizada
instrumentalmente por un se®Vr los ideales juridico-politicos asociados a—l
particularmente elule of law-pueden serlo tambiéH.

Arribar a una concepcion delle of law alineada con los objetivos de esta
investigacion, para aspirar a cientificidad, deberia reunir los siguieai@steres
interrelacionados: (i) ser leal y consistente con la tradicion lilmdéaica que se ha
escogido (enfoque que puede considerarse que cumple la funcién de supuesto o axioma
de la concepcién); (i) evitar una concepcion ideologizada; (iii) que recanezc
localismo de los problemas que esta llamada a resolver; (iv) quéapte aa las
necesidades modernas del area del derecho donde pretende ser aplicada.

Sobre lo primero, aclaramos al inicio de este capitulo, es que lgcidncgerule of

law que rescatamos surge de los desarrollos que sobre dicho concepto o sus®lement

852 |pidem p. 31.
653V, suprg 1.1.3.
654V, suprg 3.1.
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encontramos en los autores del enfoque liberal clasico. Por lo tanto, na s deatina
reconstrucciéon histérica del concepto, ni de la pregunta por todos los elementos
problemas que hoy son subsumidos bajo el ideakudel of law Quiz& incluso sea
posible sostener que cualquier concepcionrde of law que se formule no puede
independizarse de una mirada mas comprensiva de lo que se espera e@ebéra s
derecho o algun sector normativo en particular; y, que es esto lo que cerstitwyglo
central de las diferentes concepciones sobrelelof law y que, por tanto, no puede
aterrizarse concepcion alguna de éste sin explicitar previamestie qué perspectiva
nos dirigimo&>. En este sentido, ser leal y consistente con el enfoque libesalocla
adoptado implica profundizar en el pensamiento de sus aut@gdn hemos intentado
hacer en este trabajo. Significa ademas, desde dicha perspctiaa,posicion sobre
las controversias conceptuales centrales sobmailel of law, como son si éste es
integrado Unicamente por elementos formales o si se compone tambi@meates
sustantivos, y cuales, en cualquier caso. Con todo, si procediendo cocamivglinos
encontrdramos con una concepcion excesivamente amplia (leal y cuasista el
enfoque liberal clasico), es posible que por razones practicas y de @pextndiendo

la extension de este trabajo, nos centremos en desarrollar Unicaigemes de sus

elementos.

Evitar una concepcion ideologizada dg¢ of law—el segundo caracter identificado

no es un asunto baladi. Una ideologia, de modo neutro y general, se erti@oden

655 En este sentido, Marmor afirma que “pareceria que cualquier intento de explicar qué es realmente el
ideal del rule of law, debe esperar una explicacién filoséfica sobre la naturaleza del dérecho
MARMOR (2008), p. 4; En contra de esta conclusion metailtd) WALDRON (2008), pp. 9-13. Para
Waldron, el que la palabra “law” forme parte de la expresion “Rule of Law constituye un ‘accidente del
uso’ y ese ideal, que otros denominan “legality” o “principles of legality debe ser interpretado como un
elemento independiente pero parte de un conjunto, parte gmquete integrado también por una
concepcion de derecho, pero no en sentido que esta dkigamine la concepcion que se tenga de dicho
ideal.

239



‘conjunto de ideas fundamentales que caracteriza el pensanif@ntcomo un ‘sistema

de ideas politica&®’. En términos asi de amplios, resulta imposible liberar al derecho de
toda ideologia. Para el estudio cientifico del derecho, sin embdrgoptdema se
genera cuando son las ideas en si mismao los desarrollos metodologicos que las
antecedenlo que las ideologias enarbolan. En tal caso, el riesgo estgae&sgppondan

a un proposito politico o sirvan ciertos intereses y distorsionen ladfidadipistémica

del investigador, quien mas que contribuir al incremento del conocimienta d

realidad, se transforma en un instrumento panfletario al servicio de un interéggrartic

Intentar arribar a una concepcion no ideologizadautielof law debiera, por tanto,
atender a las siguientes consideraciones. Por una parte, encenital a un
ordenamiento juridico liberal, eule of law ha sido atacado por quienes ven en el
derecho la mera transposicion de una ideologia, un recipiente vacio quataeali
reflejar las relaciones de poder al interior de una socdigti@kesde dicha perspectiva, el
rule of law“al restringir el ejercicio del poder del gobierno y del poder juajdacilita
el propésito de quienes ostentan poderes de otro tipo, particularmeotier
economicd®™®. Suscribir lo anterior haria perder todo sentido al intento de
conceptualizacidén objetiva drlle of lawy quizas de cualquier aproximacion cientifica
al derecho. El investigador juridico no deberia permitirse una renahsianb es previa
confirmacion de la evidencia empirica que sustenta la meranmesttalidad detule of

856 Voz “ideologia”, Real Academia Espafiola (2012).
657 SYPNOWICH (2014).
658 Una aguda critica contra elle of lawcomo instrumento del poder puede examinarse en MATTEI y
NADER (2008). Mattei resume parte de su critica sosteniendd'lueen dia, debido a esta revolucion
ideologica[del analisis econdmico del derechmbmovida por destacados académicos estadounidenses y
financiada por fundaciones conservadoras, es el mercado dominado por las empresas el que gobierna al
derecho y no al revés” y que “En una historia mundial del capitalismo en donderdé of law ha
reproducido precisamentda imagen de una cena para siete comensales donde uncet86% de la
comida y deja a los demas con una porcion insuficiente @] admirar los instrumentos que han sido
utilizados para garantizar una situacion injusta semejante parece, en efecto, paradojico.” MATTEIl y DE
MORPURGO (2009), pp. 17, 19.
659 SYPNOWICH (2014).
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law®®®, Por otra parte, la construccién se hace aqui desde un enfoque libécal clas
donde cada uno de los autores que lo integra ha elaborado sus ideas ftaldsraen
conocimiento y respuesta a realidades historicas particulares y, pendoaly bien
diferentes de aquellas donde las mismas ideas se han buscado apiieato Filtimo,
en la aproximacion a la conceptualizacion no se debiera desatenatmalishio de los
problemas que el concepto esta llamado a resolver (iii), ni a dasidades modernas
del area del derecho donde pretende ser aplicado (iv), aspectos liqaenasi para
someter a prueba una concepcioén preliminar, segun explicaremos en brevesrmalm
considerando que buscamos llegar a conceptualizar un ideal juridicoepaéititro de
un sector normativo (el derecho de la competencia) cuyo objetivo es precisa
disciplinar ciertas formas de poder econdémico, evitar caer en una tidegégica

parece aun mas dificil.

Un escape al anterior dilemguizas la Unica salidaes aferrarse a aquello que
integra la esencia del derecho en gefiral del rule of law en particular, limitar la
concepcién a aquellos aspectos en donde no exista controversia en ClRIg#0 a
elementos. Y si desde el liberalismo clasicawdé of law representa una forma de
contener el poder, que dicho ideal sea defendido por igual frente a las diversas formas de
poder que reconoce la sociedad contemporanea. Como veremos, esto nos dajara con
concepto deule of lawincompleto, minimalista y formalista, incluso para una vision
liberal clasica, pero de suficiente objetividad y que resulta dp®r@@mo instrumento

de evaluacion de la politica y el derecho de la competencia.

660 Una investigacion semejante deberia, por ejemeiouna perspectiva empirica como la cultivada por
investigadores que adscriben al neo-realismo juridical@stédense mostrar que la utilizacion delile
of lawen el discurso se hace con una finalidad exclusiva oiggineente instrumental para defender (o
atacar) especificas posiciones de poder y quienes utilizartican) dicho concepto en defensa de sus
posiciones, lo que en realidad ocultan tras de él, es stivolje orientar la accién hacia un sistema de
creencias predeterminado. V. MILES y SUNSTEIN (2007).
661 Dando por sentado que iusnaturalismo y iuspositivismo ticfenentes respuestas a la pregunta por lo
esencial en el derecho, ambos comparten en que hagelgeencial en él, es decir, que no es un mero
instrumento al servicio exclusivo de intereses metaifusd
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Tomando en consideracién los primeros dos requisitos previamente expuestos,
podemos brindar una primera aproximacion a la concepadula of lawque se sigue

en este trabajo.

Entendemos paroncepcion liberal clasica deule of law aquella quevela por la
capacidad del ordenamiento juridico de crear reglas que restrinjan la discralalad
de quien ostenta un poder, reglas que brinden predictibilidad a los individuos saljetos
dicho ordenamiento y, que no dejen entregada la sub-aplicacion o sobre-aplicalcion de

derecho a la voluntad de individuos.

Se constata de esta concepcién su constitucion por cuatro elementaessu vez,
sirven de criterios de evaluacion para determinar qué tan fielpgita$pios delrule of
law es un determinado ordenamiento juridico o sector norniétivBllos son: (i) la
capacidad del ordenamiento juridico para crear reglas de genecaceplj (ii) la
aptitud de éstas de restringir la discrecionalidad de quien astergoder; (i) el nivel
de predictibilidad que dichas reglas otorgan a los individuos; (iv) quéjdaa a la

voluntad de individuos se encuentra la sub-aplicacion o sobre-aplicacion del derecho.

A partir de la concepcién anterior, podemos llegar a precisar de qu®drRrey
problemas deule of law hablamos en la medida que nuestra concepcion tome en

consideracion los otros dos caracteres a que haciamos referencias,egte da

662 Robert S. Summers, académico de la facultad de deredhdJaéversidad Cornell, quien por afios ha
promovido una concepcion formalista dale of law sintetiza en un trabajo de 1999 los prerequisitos
institucionales (formales, sociales y legales) paraitach de los principios delle of law entre los que
incluye que “los profesores de derecho deben estudiar y organizar los sectores juridicos questaargfie
implementan los principios dalile of lawy deben ser criticos, no sélo de injustificados apartamientos de
los principios delrule of law, sinotambién de cualquier actitud contraria alle of law por parte de
funcionarios, jueces, legisladores, la prensa y la ciudadania”. SUMMERS (1999), pp.1691-1712, pp.
1711-1712; v. también, SUMMERS (1993), pp. 127-142.
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concepcion reconozca el localismo de los problemas que esta llamada a resolver y que s

adapte a las necesidades modernas del area del derecho donde pretende ser aplicada.

Con dicho propoésito, y dado que la presente investigacion se pregunta por los
desarrollos tedricos previamente expuestos en su aplicacion al derecHa d
competencia (Tercera Parte), necesitamos someter a prueba egteidéaritasta ahora
preliminar derule of law primero, ante el derecho de la competencia a nivel comparado
y, segundo, frente a las particularidades del derecho de la competencia en Chile.

Si los elementos de dicha concepcidn coinciden con problemas y cuestiones objeto de
discusion en derecho de la competencia en el extranjero, esto brindarfanan p

soporte de plausibilidad a la concepcion adoptada (capjtulo 4

A continuacion, si las particularidades del disefio y aplicaciordetelcho de la
competencia en Chile hacen que la concepcién preliminarmente expabsaut
especial sentido, esto podra evidenciar ciertos problemas y cuestippeffies de
rule of law en derecho de la competencia en Chile (al mismo tiempo quertdesca
otros). La aprobacion de este segundo examen por la concepcidon preliminarmente
expuesta, permitira atribuir a ésta un segundo nivel de sustento, de soéger
(capitulo 5.

Una vez puesta en evidencia la plausibilidad de este andamiejeptual a nivel
tedrico-abstracto y luego en un contexto especifico de aplicacion, nessilide ir tras
situaciones ilustrativas en la practica decisoria de los emtergde la adopcién de

decisiones en aplicacion de la politica y el derecho de la competencia ¢c@pitul

243



TERCERA PARTE:

RULE OF LAWY DERECHO DE LA COMPETENCIA
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CAPITULO 4

CUESTIONES Y PROBLEMAS DE “RULE OF LAW”
EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

EN EL EXTRANJERO

Este cuarto capituleprimero de esta tercera patrtal llevar la concepcion sobre el
rule of law a la que se arrib6é en la segunda al contexto del derecho positieo de |
competencia extranjero, busca evaluar si ella encuentra o no su$terdgoello se
examinan las razones que brinda la doctrina para introducir consideradgomngs of
law en la politica y el derecho de la competencia (4.1.), se estudigoritaipales
cuestiones y problemas deale of lawen el derecho de la competencia en el extranjero
(4.2.) y se postula que la concepcién propuesta si encuentra un imparsa@ttosde

plausibilidad para la argumentacion en derecho de la compefdrgia

4.1. Consideraciones de “Rule of Law’ por el derecho y la politica de competencia

En la medida que al ordenamiento juridico le hacemos exigiblemglimiento de
los elementos dalle of law; este Gltimo impone al primero un conjunto de atributos.
Fundamentalmente, (i) limitar la discrecionalidad de la autoridad, lo que reduesgel ri
de ejercicios arbitrarios del poder en sede administrativa oiglhdi@i) brindar
predictibilidad y certeza para que los individuos puedan planificar sus negocios
conociendo anticipadamente las situaciones de ejercicio del podeiticoepor la

autoridad; (iii) evitar discriminaciones arbitrarias en la apl@a del derecho; vy, (iv)
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obtener para el derecho, en virtud de una aplicacion general, uniforme y coegiste

sus normas, una mayor aptitud de ser obed®idtUn componente clave de estos
principios delrule-of-lawes que las autoridades encargadas de la aplicacion de la ley
apliquen prohibiciones legales claras a hechos particulares con suficiente
transparencia, uniformidad y predictibilidad para que los privados puedan anticipar
razonablemente qué acciones seran perseguidas y adecuen su comportamiento de modo
consistente. El derecho debe ser suficientemente especificaplicacion predecible y

equitativar®®

Si elrule of lawcorresponde a un atributo exigido en términos generales al derecho y
a su aplicacion por diferentes tradiciones de pensamiento, segun hemogteistira
algo de diferente el derecho de la competencia que lo eximaadecestideraciones 0
permita reducir su importancf&? ¢acaso el imperialismo de la ciencia econémica que
rige en el derecho de la competencia nos conduce a prescindir de iderecimes

juridicas$6-667

663 STUCKE (2009), pp. 101-216, pp. 143-144.
664 Ibidem p. 144
665 En el ambito del derecho de la competencia en Chilisedl Nacional Econémico hace poco tiempo
remarcaba como “la economia cumple un rol crucial en el &mbito de la libre competgnaiao la
“microeconomia, la teoria de juegos y la nueva economia institucional han fijado el limite externo de
nuestro quehac@&rpero, lo anterior, frente a una “creciente indiferencia por el aspecto juridico de nuestra
disciplina”. IRARRAZABAL (2013).
666 Como extension del andlisis econémico a las difesemiencias sociales, el fenémeno del
‘imperialismo econémico’ es incluso anterior a que Gordon Tullock plasmara dicha nocién en el titulo de
un célebre articulo de 1972. Un analisis reciente al camaptmperialismo de la ciencia econdémica es
provisto por MAKI (2009), pp. 351-380, quien, desde la filosofia deitaxias sociales y al margen de
dogmatismos, redefine el concepto de imperialismo econdémico como: “una forma de expansionismo de la
ciencia econémica donde los nuevos tipos de fendbmenos a ser explicados (explanandum) ee sitlan
territorios ocupados por disciplinas diversas a la economia y en donde la ciencia econémicarga prese
a si misma como poseedora hegemédnica de teorias y métodos superiores y, por esduyéalae
consideracion de teorias y enfoques rivales
667 Stucke subraya la contradiccion que implicaria exigir qudeedcho en general cumpla con los
principios delrule of lawpara que-entre otras cosada economia funcione apropiadamente vy, a la vez,
eximir del cumplimiento de dichos principios al derechdadesompetenciacuya funcién es precisamente
disciplinar las conductas en el mercado. STUCKE (2009), pp2161p. 147.
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El recurso al concepto dele of lawcomo marco analitico para abordar un asunto o
para fundamentar una postura frente a un problema en derecho de la compgetdaci
ser menos frecuente que los discursos en este ambito que siguancetieneeferencia
de la teoria del bienestar general y los conceptos asociados a ldesnuedequilibrio

parcial en los mercados.

Con todo, segun referiremos, las controversias en torno a insuficiente dipécjdh
reglas vs. estandares, falta de predictibilidad en la actuacion dautiaisdades de
competencia, abuso de la discrecionalidad, sub-aplicacion o sobre-aplichdion
derecho, garantias de debido proceso y disefo institucional, no son aislaias v,
embargo, muchas de ellas son reconducibles a alguna concepaidle ¢ law La
inquietud de la doctrina frente a una evolucion en la aplicaciordetelcho de la
competencia hacia mecanismos administrativo-regulatorios por oposici@sanismos

juridico-judiciales también tiene fundamentosde of law

Maurice E. Stucke ha brindado una completa respuesta a la pregpotacue las
consideraciones dwlle of lawson importantes para una aplicacion efectiva del derecho
de la competenci®. Sostiene que un derecho de la competencia sin consideradéones d
rule of law fracasa (i) en proveer el conjunto normativo que constituye las redlas de

juego a las que se sujetan los actores en los mePead@d} en brindar instituciones

668 STUCKE (2009), pp. 101-216, pp. 144-146.
669 E| desarrollo sobre el fracaso en este aspecto queShacke puede resumirse en que la falta de reglas
claras, precisas y apropiadas para evitar determinados rpesblderivados de situaciones de poder de
mercado significativo individual o conjunto, primero, iohpique empresas, consumidores, competidores
y proveedores se formen expectativas acerca de losdigiit el comportamiento de los demas actores de
los mercados, incertidumbre que puede incluso inhibirlos de aataasumir, invertir, etc., o bien
hacerlos escoger formas de actuacibn menos eficieaieseste sentido, etule of law genera
predictibilidad y fortalece las expectativas, lo que condumemportamientos individuales mas eficientes.
Segundo, la falta de aplicacién uniforme de reglas del jpegde tornarse en ventajas competitivas para
unos (los que apuestan por no cumplirlas sin ser detectadwsrgstos para otros (los que optan por
cumplirlas a pesar de una aplicacién no uniforme), adenidgitima y que carece de justificacion. En
este sentido, elle of lawse compone del elemento igualdad ante la ley que se difumima @erecho
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constitutivas de bienes publicos esenciales para el buen funciorandentias
economias de mercatd® (i) en mitigar los problemas de conocimiento e informacién
del gobernante y hace que los resultados de los intercambios seresisganhdo cada
vez mas desde el anonimato de los mercados a la planificacidegdildof’; y, (iv)

en reducir la incertidumbre y costos de transaccion en los mercados, immde

alcanzar mejores niveles de eficiencia asign&ftva

que no atiende a él, legitimando asi situaciones de mlisadién arbitraria. Tercero, la mayor
discrecionalidad que importa la falta de reglas precisagiavgue las empresas incurran en excesivos
costos no productivos en abogados, economistas y lobbistasggapar de la aplicacion de la ley. En este
sentido, elrule of law contribuye a minimizar estas acciones de blsqueda des reunéareducen el
bienestar general.
670 Sobre esto, su planteamiento puede resumirse en que déitita [y derecho de la competencia como
rule of lawconstituyen instituciones indispensables para las ecosanaidernas, al facilitar el comercio
y el crecimiento econémico. Los mercados no operan &acéo ni son una abstraccion sino que sus
resultados hoy vienen antecedidos por una evolucién kististitucional que ha moldeado su
desarrollo. Instituciones como éstas proveen bienes psilglaia el buen funcionamiento de los mercados
y al mismo tiempo establecen limites a la discrecionaligalbs poderes del estado en la intervencion en
los mercados. Si bien elle of lawy la politica de competencia son instituciones indepetese se
requiere su concurso copulativo para el logro de los obgetie facilitar el comercio y el crecimiento
econdémico y, dado que ambas instituciones descansan erreehaleconcebir un derecho de la
competencia sin consideracionesrdke of law(asi como concebir el rule of law sin consideraciones de
competencia), implica no moldear las instituciones amo$ sus elementos indispensables. En este
sentido, las consideraciones dale of law en diferentes sectores normativos permiten configurar
instituciones mas robustas, que satisfacen de mejor medadjetivos que con ellas se busca.
571 En este sentido, para Stucke, reglas precisas, uniformemglitadas, predeterminan selectivamente
qué factores considerar frente a determinadas situacilengsie mitiga problemas de conocimiento e
informacion. Mayores espacios de discrecionalidadaemb®, particularmente al regirnos por estandares
de decisiébn que consideran todas las circunstancias ec@sonht caso, generan oportunidades de
planificacion arbitraria por el regulador. La funcidn degora cominmente se concibe como de
naturaleza estatal (la administraciéon o el juez aplicam amplio estandar legal, o incluso el legislador
que ante las debilidades en el funcionamiento de algun sectoativo se ve en la necesidad de regular).
Con todo, la posibilidad de concebir que determinados privadpsosiestos de legitimidad democrética
se constituyan, en los hechos, en verdaderos regutadertas libertades de terceros cuando no existe
disciplina juridica que se los impida, también ha siddoeaga doctrinariamente. Sobre esto ultimo, v.
NACHBAR (2013), pp. 57 y ss. En cualquiera de estos casos,ofesderaciones deule of law
contribuyen a evitar que la voluntad del regulador setsyatial desenvolvimiento de la libertad
individual sujeta a reglas de derecho en los mercados.
672 Como explica Stucke, la ausencia de consideracionagelef lawpor el derecho de la competencia
obligaria a los particulares en las relaciones decateio a negociar complejas clausulas contractuales
que consignen la obligacién de no incurrir en especifioasiuctas contrarias a la competencia, o a
contratar seguros con el objeto de prevenir el riesgo rdafegtado por dicho tipo de conductas en un
contexto extracontractual. En este sentidotuéd of law disminuye la incertidumbre y los costos de
transaccion y con ello incrementa la eficiencia progiagfiasignativa.
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Varias de las razones expuestas por Stucke para que el derecloonipdtencia
incluya consideraciones dale of lawson similares a aquellas que ya nos encontramos
en los desarrollos que diversos autores hacen de dicho ideal juridiccoppdite el
derecho en general. Destacamos como lo mas interesanterelatedo de Stucke en
cuanto a que la recomendacion de la economia institucional y de organis
internacionales de introducir efectivas politicas de competenciaseacbnomias de
mercado va de la mano con consagrar instituciones que brinden debido reggetofal

law.

En su tesis doctoral, Steiner ha sintetizado bien este ngpamto, vinculandolo
ademas con la proteccion de la libertad economitas arreglos institucionales, y de
modo muy importante la adhesionrale of lawy a la libertad econdémica, han sido
identificados como dos elementos decisivos para la prosperidad y emmet
econdmico. Uno de los elementos méas importantesildedf lawes la capacidad de los
individuos y las empresas de poder predecir los resultados de sus aceswies el
derecho. Especialmente en el derecho de la competencia, la certezasldgdhanayor
importancia porque tiene una influencia decisiva en las decisiones denf@esas de
invertir, sus apuestas a experimentar con innovaciones, y consecudete@mesn €xito
y su capacidad de generar crecimiento econémico. Al mismo tiempo, éaaézal
también promueve la libertad econdmica porque brinda a las empresas la libertad par
hacer cualquier cosa que no se encuentra claramente prohibida segile ef law En
la politica de competencia, la claridad sobre qué practicas son prohibidas estonc
limita la discrecionalidad del poder de las autoridades de competencia y los tribunales y

de este modo fortalece la libertad econdmica de empresas y emprendedores.”®",

673 STEINER (2007), pp. 147-148.
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Identificamos dos razones adicionales que tornan importante consgjeetoa de

rule of lawen el derecho de la competencia y su aplicacion.

Primero, desde el punto de vista sustantivo, los desarrollos conceptalesyor
influencia han tenido en el derecho de la competencia, esto gspjoss del analisis
econdmico del derecho y en particular de la Escuela de Chicaiyatitkeist, reconocen
su influencia, en ultimo término, en la tradicién racionalista deofa continental,
precisamente, aquélla que autores como Hayek han identificado comapuesta a la

tradicion liberal clasica britanié4. Esta Ultima, en definitiva, se trata esencialmente de

674 La distincion entre un racionalismo anti-histérico eragio en el cartesianismo francés, por una parte,
y un enfoque antiracionalista asociado en su origengelusadores britanicos del s. XVIII, es recogida en
HAYEK [1948] (1986), pp. 1 y ss.; ¥, en HAYEK [1960] (2006), capitul§Fdeedom, reason and
tradition). Numerosos pasajes de la obra de Hayek estan dedicaditisaa Ibs abusos de la razéon y
defender un rol limitado para ésta. Asi, sostuvo: “El racionalista que desea someter todo a la razén
humana enfrenta entonces un verdadero dilema. El uso de la razén persigue el control y la
predictibilidad. Pero el proceso de desarrollo de la razén descansa en la libertad e impredanditulé
la accion humana”; mas adelante precisarésin embargo, no hemos querido decir que la razén no
desempefie una importante y positiva tarea. La razon es sin duda el atributo mas apreciado del ser
humano. Nuestro argumento pretende meramente mostrar que la razén no es todo-poderosa y que la
creencia de que ella puede devenir en su propia maestra y controlar su propio desarrollo podria
destruirla. Lo que hemos intentado hacer es una defensa de la razén en contra del abuso depamisma
quienes no comprenden las modalidades de su efectivo funcionamiento y constante crecimiento. Es una
invitacion a descubrir que debemos utilizar nuestra razén de manera inteligente y que paradiac
debemos preservar una indispensable matriz de aspectos incontrolados y no-racionalestgugecehs
unico ambiente en donde la razon puede crecer y operar efectivamente.”; “La posicion antirracionalista
adoptada acé no debe ser confundida con un irracionalismo o con algun llamado al misticismo. Lo que se
defiende acé no es una renuncia al uso de la razon sino un examen racional respecto del &mbito donde la
razon debe ser adecuadamente sujeta a control. Parte de este argumento consiste en que un uso
inteligente de la razén no significara una utilizacion deliberada de la razén en el mayor nimero de
ocasiones posibles”; “La primera condicion para semejante uso inteligente de la razon en la ordenacion
de las cuestiones humanas es que aprendamos qué rol desempefia ella en los hechossepymfeade
en el desenvolvimiento de cualquier sociedad basada en la cooperacion de muchas mentes separadas.
Esto significa que, antes de intentar remoldear inteligentemente la sociedad, debemos comprender s
funcionamiento; debemos admitir que, aun cuando creamos que lo comprendemos, podriamos estar
equivocados. Lo que tenemos que entender es que la civilizacién humana tiene una vida en si misma y que
todos nuestros esfuerzos para mejorar las cosas deben operar dentro de un complejzaie en
funcionamientqworking whole)que no podemos controlar por completo, y que a todo lo que podemos
aspirar es a facilitar y asistir en la operacién de dichas fuerzas, en la medida que comprerglam
funcionamiento. Nuestra actitud debiera ser similar a la del médico frente a un organismo viviente: como
él, tenemos que tratar con un complejo autosustentseld-maintaining wholejue es mantenido por
fuerzas que no podemos reemplazar y las que por tanto deben ser tenidas en cuenta enlimdpeaque
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una posicion escéptica frente al uso de la razén y parece posibleumazantinuo
intelectual entre el racionalismo cartesiano, el utilitavigmel analisis econémico del
derecho fundado en la economia del bien¥stdor tanto, en la genealogia misma del
enfoque que hoy es prevaleciente en el andlisis sustantivo de lassafeicbmpetencia
podrian encontrarse los vicios de abuso del racionalismo y una descon&dealns

principios delrule of lawf’®.

Segundo, desde el punto de vista de la aplicdéi@urante los Gltimos veinte afios
en diferentes jurisdicciones se ha experimentado un cambio progresavonanera d
concebir el derecho de la competencia, desde una aplicacion prepomdendgte
juridico-judicial a una aplicaciébn preponderantemente administrativdatega, esto
es, desde un derecho de la competencia compuesto por reglas de agieaibn
hacia una regulacion de la competencia con decisiones y medsdas caso, fenOmeno
que se subsume en los conceptos de “Regulatory Antitrust o “Competition Law as

Regulation®’® Se ha descrito el primer modelo como aquel donde “el gobierno

nos propongamos alcanzar. Lo que puede hacerse para mejorarlo debe hacerse trabajando con dichas
fuerzas en lugar de contra las mismas. En todos nuestros empefios por mejorar tenemdsajgue tra
siempre dentro de este complejo establecido, apuntando a construcciones parciales en plgaosie
totales y, utilizando en cada etapa el material histérico disponible y mejorando detalles paso a paso en
lugar de intentos por redisefiarlo todo”, HAYEK [1960] (2006), pp. 34, 61-62, 351.
675 Lo anterior, a pesar que Richard Posner rechaza quelislsaseéonémico del derecho sea utilitarista,
ya que dicho analisis se regiria por un concepto étimandtado, el de la maximizacion de la riqueza,
donde los riesgos de instrumentalizacién de derechossedaores que en un sistema utilitarista. V.
POSNER [1979] (1998) pp. 207 y ss., pp. 223, 241.
676 Por tanto, si nos queremos tomar en serio el enfoquallibidsico y las advertencias de Hayek en
contra de un racionalismo ingenuo, el cumplimiento comptogipos dekule of lawes sin duda una de
las cuestiones de las que deberiamos ocuparnos, y noheonuefendido autores libertariegue suelen
auto-denominarse “liberales clasicos”— la derogacién del derecho de la competencia. Entre @stoss,
v. ARMENTANO (2007).
677 Con o sin cambios en el disefio institucional de pedion
678 Mientras que en el derecho europeo este fendmeno habgido de estudio sistematico relativamente
reciente, en EE.UU. se ha abordado al menos desde medatlissafios noventa. El interés en el tépico
suele aflorar en cada jurisdiccién en los periodos en guteodéel continuo que sitlla a un extremo el
modelo juridico-judicial y en el polo opuesto al modelo adstriativo-regulatorio, se ha transitado desde
el primero al segundo, no en momentos en que la evolagidlo institucional y en la aplicacion ha
operado en direccién inversa. En la literatura recieaibe referir la tesis doctoral publicada como libro de
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simplemente hace cumplir la ley; se enfoca en la conducta pasada e intenta establecer si
acaso la conducta infringié normas legdlesntendiendo por ‘norma legal’ aquella que

de manera publica, comprensible y anticipadamente describe qué cersturcticitas,

y que recibe aplicacion uniforme para situaciones equivalentes; ergtantlel modelo
administrativo-regulatorio se ha dicho qUeende a enfocarse mas en la regulacion
prospectiva del sector privado por el gobierno”, busca resolver para un casée qué
manera deberian comportarse las entidades privadas o como podria usarse la
propiedad privada para maximizar el bienestar soeiah el contexto antimonopolios,
comunmente el bienestar del consumiden lugar de la pregunta mas acotada de si
acaso la conducta del pavo infringié o no una norma legal”’, ““se enfoca mas en las
medidas para una falla de mercado que ha sido identificada y confia mas en la
capacidad del gobierno para perfeccionar los esquemas del sector piNadoa
inquietud de sustituir la aplicaciéon de reglas de derecho por los juecegngor

regulacion administrativa, inquietud presente en los autores de la trditiera@h clasica

DUNNE (2015) y la VIII conferencia anual de la Academic 8gcfor Competition Law (ASCOLA) del
afio 2013 sobre el topico “Competition Law as Regulation?”, cuyas ponencias seran publicadas como libro
por la editorial Edward Elgar Publishing en 2016. Entre los posgmbajos que estudiaron el fendmeno
en EE.UU., cabe referir, MELAMED (1995), pp. 13-15 y WALLER (1998), 1383-1449. Este ultimo
autor describe histéricamente como se pasé en EE.UU. dedeiavjuridico-judicial deommon lana
un modelo administrativo-regulatorio, analiza el fendonéesde los marcos analiticos glal procesy
del public choice,e identifica las implicancias de lo anterior. Segun éhcipio de competencia
institucional del enfoque degal processlos tribunales y la funcién jurisdiccional no efarcapacitados
de proveer la fundamentacién necesaria para decidir deraneoherente y efectiva las cuestiones de libre
competencia, por lo que el modelo administrativo-regulatmlria llegado para quedarse. En la mirada
del public choice en cambio, este modelo seria impulsado sélo hasfurdb donde pase a ser
contraproducente y genere reacciones adversas para ehtanés-de las autoridades de competencia.
679 MELAMED (1995), p. 13.
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debiera aparecer entonces frente a estos desdi¥dllde los cuales el sistema de
derecho de la competencia en Chile no ha estado exX&tuido

Con todo, es en la revision bibliografica sobre los problemasiléeof law en
derecho de la competencia a nivel comparado que nos encontramos icouiketudes
preponderantes en cada jurisdiccion. Ellas estan determinadas, en bdilza pue los
disefios y arreglos institucionales en vigor. Asi, en el caso de EEudd
descentralizacionquizds excesivaen la aplicacion del derecho de la competencia y

680 Dunne resume los problemas que paralel of lawrepresenta el modelo administrativo-regulatorio de
aplicacion sosteniendo que el mismo (i) priva de los prirgiga procedimiento contencioso que brindan
importantes garantias ante normas de textura abiertdigclecionalidad de la autoridad; (ii) obliga a las
autoridades de competencia a definir opciones de politigadono resulta apropiado para organismos
concebidos con una funcién eminentemente jurisdiccion@ii) yleva a una utilizacion instrumental del
derecho de la competencia para satisfacer objetivos regosaDUNNE (2015), pp. 91-93.
681 En la cuenta publica presentada en noviembre de 2014, el Fiscal Nacional Econémico expresaba: “El
objetivo de esta Fiscalia no es judicializarlo tpdgentendemos la légica de la actividad empresarial y
el enorme valor que tiene el tiempo para los negdcigmuchas veces privilegiamos una mirada
prospectiva, mas que obstinarnos con obtener una multa. / Durante los Ultimos afios, hemos puesto
énfasis en la firma de acuerdos extrajudiciales, que nos han permitido solucionar diversos asuntos sin
tener que incurrir en el costo que implica un juicio. / El aporte de estos acuerdos hackidocido por
el propio Tribunal, y hay consenso en que un acuerdo extrajudicial es una féormula valida y legitima y
eficiente [...]Ejemplogde acuerdos extrajudiciales en temas de fusitersinos varios: compra de CFR
Pharmaceuticals (Recalcine) por parte del laboratorio Abbott; el acuerdo firmado con la empresa
Polifusion y el firmado con Oben Holding Group, que fue aprobado el jueves de la semana pasada por el
Tribunal. / También hay que destacar las conciliaciones que se logran bajo el Tribunal, como la
alcanzada en abril con Unilever, respecto a clausulas con efecto exclusorio; en mayo dgocCia
inscripcion de marcas de la competencia y en julio con Claro sobre el cumplimiento de instrucciones
generales. / Por eso, también son importantes nuestros informes de admisibilidad y dedeierre
investigaciones, que publicamos en nuestra pagina[weglue contiene las resoluciones y los informes
internog...] Son relevantes esos antecedentes, porque cuando cerramos una investigacion o cuando la
admitimos a tramitacion estamos revelando la doctrina de la Fiscalia, y asi sefializando a las empresas
qué se puede o no hacer desde el punto de vista de la libre compgtetdizo de[los capitulos del
proyecto de ley en discusion en el Congriispné que vefcon]la posibilidad de que la Fiscalia comience
a proponer soluciones de ordenaciéon econémica para mejorar el funcionamiento de diversos mercados,
pero con una mirada de futuro. Y para eso no es adecuado el procedimiento contencioso, qgue como
sabemos, es extenso y restrictivo. / A través de la via no contenciosa, que ofrece whecacogin mas
amplio y flexible -pero que igualmente permite considerar la opinién de todos los interesados-, es posible
arribar a soluciones de fondo para problemas observados de manera transversal en un nigréddo.
211 consagra, y con una tradicion de muchos afios anteriormente alojada en las comisiones, la
posibilidad de revisar hechos, actos o contratos por celebrarse pero también existelntigisupal esta
facultado para establecer las condiciones que estime necesarias para corregieaipposibles riesgos
de libre competicia.” IRARRAZABAL (2014), pp. 4, 6, 7, 11.
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particularidades propias como son la superposicion de funciones entrentdier
autoridades y el rol de los jurados, hacen del disefio institucionabghelo de su
mejora uno de los principales problemasrdie of law®2 En tanto, en el caso del
derecho de la competencia de la U.E., la circunstancia que la Goraisiopea actle
como investigador, acusador y resolutor, hacen de las garantias de debido yptaces
justicia procedimiental el problema dale of law mas inquietanf&®. Un punto en
comun que amerita mencién es que el formalismo que se asocia con reglas de ilicitud per
se o de ilicitud por el objeto y que se conciben como mas proxitnaseguerimientos

del rule of law lleva a que, en ambas jurisdicciones, un funcionalismo extremo (una
regla de la razon desestructurada en el caso de EE.UU., una regla de ilicitud pao el efect
o ‘un enfoque mas econdémico’ en la U.E.) sea objeto de criticas basadas en la

contravencion alule of lawf®4,

El localismo de las cuestiones y los problemasutie of law es evidente y estos
responden no sélo a lo que nos permitimesothinar ‘el funcionamiento interno del

sistema de derecho de la competencia’ (esto es, si su disefio satisface o no los objetivos

682 p, gj., CRANE (2011).
683 P, gj.,, MARSDEN (2009), pp. 51-61.
684 para EE.UU., STUCKE (2009), pp. 101-216; para el derecho europ@STIANSEN & KERBER
(2006), pp. 215-244. Cfr. Mardsen, quien sostiene quéenfoque mas econdémico’ proveera mayor
certeza y predictibilidadd medida que la Comision implemente su ‘enfoque mds economico’,
inevitablemente tendra que brindar una explicacion mas exhaustiva de sus decisiones; ya sea al brindar
lineamientos informales, decisiones absolutorias o derechamente prohibigiorjeSignifica también
gue los casos seran razonados mas a fondo e intensamente debatidos, y asi mejor examinados en su
transito por los controles y contrapesos existefte$ Aunque resulta irénico, descansar en mas ciencia
econdémica y mas tests de ponderacion, tal como la regla de razén facilita, puede ser lo qua llegue
permitir al derecho de la competencia de la UE guardar una mayor conformidad cole elf law Sin
embargo, esto puede llegar a ocurrir Gnicamente si los propios jueces son capaces y tienen la disposicion
de desarrollar una evaluacibn mas rigurosa en lugar de descansar en precedentes que jamas fueron
guiados por el andlisis econéomico”. MARSDEN, Philip, “Checks and Balances: European Competition
Law and the Rule of Law”, Loyola Consumer Law Review, V. 22, N° 1, 2009, p. 61. La confianza en un
riguroso analisis econémico en respaldo de una mejor fuertanion de las decisiones y de mayor
transparencia y predictibilidad fue también lo que en Chifesgren los impulsores de la creacion del
TDLC en el afio 2003 y al tiempo de definir su integracion. édnbargo, en opiniéon de la OCDE, en
cuanto a certeza legal y predictibilidad, el sistema maariesaln serias insuficiencias (nfra).
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que son predominantemente buscados por quienes en él inteRfesam) ademas por
las pretensiones y presiones externas al sistema (esto es, erdigleéehderecho de la
competencia se hace cargo e incorpora a su instrumental la solucidnedes
problemas que enfrentan las jurisdiccidfiéy los nuevos marcos de analisis que los

desarrollos tedricos y empiricos van proponiéfilo

Con el fin de mostrar cuestiones y problemasule of law en derecho de la
competencia en el extranjero, profundizaremos en dos materias: el usoladeyreg
estandares sustantivos para la adjudicacion y las criticas a uonflistno extremo
(4.2.1.); vy, la discrecionalidad en la aplicacion de la ley por el persgdu®o?.). Con
menor profundidad se abordaran el abuso en la utilizacion de salidastigisrrias
principios (p.ej. legalidad, predictibilidad y uniformidad) que han de regir en la
aplicaciéon de medidas y sanciones, y lo necesario de avanzarumaciteoria de

precedentes vinculantes (4.2.3). Estas cuestiones y problemas resudias t

585 A nuestro entender, la distincion fundamental aqeinti®e buscar satisfacer caso a caso el objetivo de
politica que sea predominantemente defendido (p. ej. maxif@zaficiencia asignativa) o, por el
contrario, buscar mediante un enfoque consistente aaganeralidad de los casos que se presenten, la
creacion de un conjunto de reglas juridicas respaldado pdstema de aplicacion que las haga aptas de
ser efectivamente cumplidas. En nuestra concepciérenesl segundo enfoque en que existe una
promocion delrule of law no en el primero. Por otra parte, en la extensa dists®bre objetivos o
finalidades de la politica y derecho de la competencia hagaltsderaciones que suelen ser omitidas,
estas son, si acaso es posible y legitimo defendevbjativo Unico vs. mantener una pluralidad de
objetivos a realizar; y, si acaso, para la sociedadn @bjetivo final o s6lo un objetivo intermedio el que
busca ser satisfecho con la politica y derecho dentgetencia. Sobre esto ultimo, STUCKE (2012), p.
551.
686 P ej. sobre nuevos modelos de negocios en la tenderc@mimo colaborativo y tecnologias
disruptivas, WEST (2015) y el seminario organizado el 09.06.15 peedaral Trade Commission de
EE.UU., “The ‘Sharing” Economy: Issues facing Platforms, Participants and Regulators; sobre potidca
competencia y desigualdad, BAKER (2015), pp.1-28.
687 p, gj. el rol tradicional de la determinacién del mgoceelevante como un método indirecto para
establecer la existencia de poder de mercado sustansidbhauesto en cuestion por el profesor Kaplow,
en especial, frente al surgimiento de herramientastianally empiricas que permiten, en ciertos casos,
determinar de modo directo los efectos en la competdfBRLOW (2011) pp. 437-517, lo que ha dado
lugar a intercambios con WERDEN (2014). O el estudio de ladicempias de la economia del
comportamiento en el derecho de la competencia; paisianes recientes, HEINEMANN (2015), pp.
211-242;y, TOR (2014), pp. 573-667.
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subsumibles en la concepcidon e of lawque hemos definido, segun se muestra con

su desarrollo y se recoge, luego, en la conclusion del capitulo (4.3.)

4.2. Cuestiones y problemas de “Rule of Law’ en el derecho de la competencia en el
extranjero

4.2.1. Reglas y estandares. Teoria de la decision

La distincién entre reglas y estandares es uno de los temaseseatrakoria del
derech6®® ha motivado una extensa literafiffay ha tenido una importancia

fundamental en el derecho de la competéfitia

Desde comienzos de la historia moderna del derecho de la compete&stade
Unidos, la jurisprudencia introdujo una distinciébn en materia de acuerdostikestric
para la competenciddpntract, combination...or conspiracy, in restraint of trade’ segun
la seccion 1 de la Ley Sherman), entre aquellos que debian setgszmpr sus efectos

en el mercado o en la economia en gengrgle por tanto se sometian a una ‘regla de

88 para e®s efectos, la teoria denomina ‘reglas’ a aquellas disposiciones detalladas, especificas,
concretas y determinadas, como por ejempla: velocidad mdxima permitida en carretera es 120
kms./hora”; “se prohibe cruzar si el semdforo indica luz roja”; “los acuerdos entre competidores sobre
los precios de sus productos estan prohibidos”; y ‘estdndares’ a aquellas disposiciones amplias, vagas,
generales e imprecisas, como por ejemplos directores deben ejercer sus funciones con el cuidado y
diligencia que d&s hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios”; “seran sancionados los
actos que restrinjan o entorpezcan la libre competencia o tiendan a producir dichos efectos”; “podra
ejercer sus funciones en la forma que estime arreglada a derecho,sseglinpias apreciaciones”. En
este sentido por ej., SCHAUER (2009), pp. 188 y ss.

689 ATIYAH & SUMMERS (1987); DAVIS (1969); EPSTEIN (1995); POSNER (1990p, 42-61;
SCHAUER (1991); DIVER (1983), pp. 65 y ss.; DWORKIN (1967) 14 y ss., pp. 22KAPLOW
(1992), pp. 557 y ss.; KENNEDY (1976), pp. 1685 y ss.; POSNER (1997), pp. SO1SUNSTEIN
(1995), pp. 953 y ss., pp. 956-57.

690 CRANE (2007), pp. 49-110.
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la razoni— (un “estandar”)®®!y aquellos en que dicho andlisis global no era necesario ya
que, siendo tal su gravedad, dicha afectacion podia presumirse sin quéfisargus
discutir sus efectos reales o potenciales al mercado, sometidos por tanto, a una ‘regla de
ilicitud per se’, (una “regla”) no pudiendo esgrimirse a su respecto defensas de falta de

afectacion al mercadd.

En el derecho europeo de la competencia, a partir del tenor dEl (BRJ 101) la
doctrina y la jurisprudencia distinguen entre los acuerdos definidos iticitos por su
efecto en la competencia y aquellosnticompetitivos por su objetoEl ilicito
anticompetitivo por su objeto en Europa presenta analogias chbeitlal iper sedel

derecho de EE.UU., sin embargo, existe una diferencia importante refeta a

691 Sj bien el concepto se plasmd con claridad en el 8tmwdard Oil Co. of New Jersey v. United States
221 U.S. 1 del afio 2011, la formulacion mas recurrente de la ‘regla de la razén’ es aquella que quedaria
establecida mas tarde por el precedente del€asmgo Board of Trade v. United Stat@g46 U.S. 231,
238 del afio 1918, donde el juez Brandeis sostuvo que no cuakgiigcion al comercio es ilegal sino
sélo aquellas restricciones no razonables, razonabilidadehia atender a los siguientes factor&g:
verdadero test de legalidad es si acaso la restriccién impuesta es tal que meramente rajwezy t
promueve la competencia o si es tal que puede suprimir o incluso destruir la competencia. Para
determinar dicha cuestion el tribunal ordinariamente debe considerar los hechos particulares del negocio
al que se aplica la restriccion; su situacién antes y después de que la restriccion fue impuesta; la
naturaleza de la restriccidn y su efecto, real o probable; la historia de la restriccién; la nociyidase
le asocia; la razon para adoptar la medida en particular; el propoésito o finalidad que se busnaaalca
son todos hechos relevantes. Esto no es porque la buena intencién vaya a ser determinarfieagn justi
una regulacién reprobable o viceversa; sino porque el conocimiento de la intencién puede ayudar al
tribunal a interpretar los hédws y a predecir consecuencias.”
692 Tal como ensefian SULLIVAN y GRIMES (2000), pp. 199, 19/ desarrollo embrionario de la
doctrina per secomenz6 con el castoint-Traffic [1898] (esquemas como los acuerdos de fijacién de
precios, que tienen un “efecto directo e inmediato * * * en el comercio interestatal” son invalidos) y con
el casoStandard Oil [1911fla fijacion de tarifas entre competidores es por su “naturaleza y cardcter”
contraria a la competencia y, consecuentemente, estd sujeta a una ‘“‘concluyente presuncion” de
invalidez).” Si bien, en el caso Addyston Pipe, el juez Taft de léeCdeaderal de Circuito [1898] ya habia
manifestado:“A4/li donde el unico objeto de ambas partes para la celebracion del contrato * * * fue
meramente restringir la competencia, y mejorar o mantener los precios, pareciera Qubmpada que
Justificara o excusara la restriccion™ * *”. El consenso académico en EE.UU. es que la aplicaciGnale
regla per se para los acuerdos de fijacion de precios entre competidpred6 establecida por el
precedente en el caSocony-Vacuum OB10 U.S. 150 del afio 1940. Una interpretacion minoritaria, ha
defendido que en los razonamientos de éste y otros cadmsdistinguir entre una interpretacion literal de
la expresion ‘acuerdo de fijacion de precios’ y una ‘razonable’ interpretacion de ‘acuerdo de fijacion de
precios’ para fines de la ley antimonopolios, donde s6lo situaciones subsumibles en la segunda categoria
guedarian sujetas a una regé se V., en este sentido, KIMMEL (2006).
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defensas o justificaciones posibles de invocar segun el art. 101(3) TF@KteDmodo,

la calificacion de ilicitud por el objeto implica una presuncion idéutl que invierte la

carga de la prueba haciendo recaer sobre las empresas el peso dar aprediin
acuerdo, no obstante subsumirse en el art. 101(1) TFUE, reldne los requisitos de la
justificacion del art. 101(3) TFUES

En el caso de las conductas unilaterales desarrolladas por empreaaspoder de
mercado sustancial o posicion dominante y con riesgos o efectos deid@xale
competencia o cierre de mercados (‘monopolization en EE.UU. y abuso de posicion
dominante en la U.E.), la experiencia ha mostrado que traducir los amphiodagss
definidos por el legislador en reglas precisas de aplicacién se hadietheas dificil.

El marco analitico en esta materia siempre ha sido mas flexitdgendiente de los
hechos especificos del c&¥oLo anterior ha generalizado en este ambito la utilizacién

del estandar de la regla de la razon en EEE83U,, en el derecho europeo, alin cuando

693 Esta Gltima seccion importa el cumplimiento copulativocdatro requisitos (i) que el acuerdo
contribuya a mejorar la produccién o la distribucionakedroductos o a fomentar el progreso técnico o
econdmico; esto es, ganancias de eficiencia econdnijcqié el acuerdo reserve a los consumidores o
usuarios una participacion equitativa en el beneficio teasie!; (iii) que las restricciones impuestas por el
acuerdo sean indispensables, esto es, que las eficienciaddsugoshayan podido alcanzarse por medio
de otro mecanismo menos restrictivo y que cada una deskagciones haya sido necesaria para producir
las eficiencias; (iv) finalmente, que el efecto restrictjue el acuerdo implica para la competencia no
brinde a las empresas la posibilidad de eliminar la competesap@cto de una parte sustancial de los
productos de que se trate, de lo contrario, cualquier gananei@c@acia de corto plazo seria superada
por las pérdidas en el largo plazo por la eliminacion derapetencia permitida por el acuerdo. JONES
& SUFRIN (2011), pp. 189-258.

694 CRANE (2007), pp. 49-110, p. 66.

695 No obstante, Crane muestra como seria posible imferia practica de decisiones de la jurisprudencia
estadounidense algunas reglas, incluso en el ambito de casmdoatetidas a (al estandar de) la regla de
la razén. En este sentido, afirmar que ‘precios por sobre los costos jamas son predatorios’, que ‘precios

por debajo de los costos se presumen predatorios’, que ‘se presume que las patentes confieren poder de
mercado y al imponer a los clientes la compra de un prodegtarado cuando solo desean adquirir el
producto patentado se configura una venta atada pega, que ‘no es monopolista la empresa con una
participacion de mercado inferior a ur’s0 que ‘aun tratandose de una empresa en posicion de dominio,

ésta no tiene obligacion de cooperar con sus competidores’, que ‘los acuerdos de exclusividad son legales

per sesi mas de un 80% del mercado permanece abierto para los competidores’, que ‘los acuerdos de
exclusividad no pueden reputarse ilegales cuando la pariemmante es libre para poner término al
contrato en cualquier tiempo mediando aviso previo’, que ‘una empresa carece de poder de mercado en el
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se mantiene hoy un cierto apego al formalismo que historicarpemté en el analisis,

la promocion de un ‘enfoque mas econdmico’ desde mediados de los afios noventa ha
presionado hacia la adopcion de decisiones basadas en los efectos@ngetes o
potenciales de la condufta Dos tendencias adicionales se identifican en este tipo de
materias. Por una parte, frente a la elevada carga probatoria queaiftgmar a
acreditar la ilicitud de una conducta segun la regla de la Ex&t.UU. (y, con menor
dificultad relativa, bajo la categoria de los abusos de posicion domderdae. 102 del
TFUE), hay quienes afirman que, en los hechos, someter la evaluaciditditeidade

una categoria de conductas y practicas a la regla de la razomusgrimaen una regla

de licitud per secon un importante grado de sub-aplicacion del derecho, en especial en
EE.UU% En segundo lugar, es en las materias sujetas a la reglaadénaconductas
unilaterales principalmente pero también algunas categorias de acuendoslas
restricciones verticales y los acuerdos de colaboracion empresaria)apioacion
implica contrapesar los efectos anticompetitivos con los pro-conaeetey
particularmente, en aquellos casos en que la teoria del daioragatencia es difusa o
carece de solido sustento en los hechos o en el andlisis econdomide, el fendbmeno

mercado de productos conexos cuando ella carece de poder @lanen el mercado del producto
primario’, que ‘los descuentos multi-producto no son ilegales a menos que un competidor igualmente
eficiente, que comercializa s6lo uno de los productos del pagueti-producto de descuento, tenga que
establecer precios por debajo de sus costos para poder competir’, que ‘una empresa no puede incurrir en
monopolizacién por el solo hecho de haber disefiado @diigps de una manera que perjudica a
competidores’, serian todas reglas que tendrian sustento en la jurisprudencidbidem pp. 66-67.
6% JONES & SUFRIN (2011), pp. 259-2820MISION EUROPEA, “Comunicacién — Orientaciones
sobre las prioridades de control de la Comision en seaa@in del articulo 82 del Tratado CE a la
conducta excluyentabusiva de las empresas dominantes” OJ C 45, 24.02.2009, pp. 7-20.
897 Las aseveraciones en tal sentido son numerosas dterktura estadounidense, entre las mas
recordadas estan las del juez Postiet dontenido de la regla de la razén es ampliamente desconocido;
en la practica no es mucho mas que un eufemismo para afirmar la ausencia de responsabilidad”(1977)) y
del juez Easterbrook @esde un punto de vista practico [resolver segun la regla de la raz&gnificaba
declarar[las practicas impugnadas}mo legales per se” (1987)); ambos, citados por CRANE (2007), p.
64 y el texto que acomparfia las notas 60 a 63.
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del ‘derecho de la competencia como regulacién’ ha encontrado el terreno mas fértil

para su desarrofféf

En teoria del derecho se ha sostenido que la distincién entre regEsmgares da
cuenta—-mas que de normas juridicas de formas alternativas o en opesdsodos
extremos de un continuo de formas de normas donde unas se asemejan masghes
y otras mas bien a estandares con una serie de disposiciones intecoetaaquellas
gue establecen presunciones e invierten la carga de la prueba, asaquelkstablecen
‘puertos seguros’ (garantias de no intervencion por debajo de determinados umbrales)®®®,
También se ha sostenido que toda regla, en la medida que paraatiG@plequiere de
otras reglas, no resulta directamente aplicable por lo que termina torn&mdose
estandar, haciendo la distincion entre regla y estandar menos nitida, perecho sior

importantes consecuencias para la aplicacion del derecho de la comp®tencia

698 véase, por ejemplo, el tipo de casos en donde se haadwilipor la Comision Europea el
procedimiento de compromisos (articulo 9 Reglamento 1/200BUNNE (2014), pp. 399-444, pp. 406-
411; o el analisis critico a la utilizacion de la regla de#dn en EE.UU. por parte de los encargados de
resolver los casos, para conseguir el resultado 6penmayor competencia en lugar de utilizar dicho
estandar para meramente determinar la ilicitud anticomygetie una conducta, en DEVLIN (2012), pp.
823 y ss.
699 En este sentido, SunsteifExiste un continuo entre las reglas y una discrecionalidad sin trabas,
donde cabe situar los factore®s lineamientos y los estandares” SUNSTEIN (1995), p. 961; Schauer,
“[M]as que pensar en una distincion entre reglas y estandares, seria mejor pensar en una ubicacion en el
continuo vaguedagyecision, y ‘jqué tan vaga?’ o ‘;qué tan precisa?’ podrian ser preguntas mas Utiles
gue si acaso alguna norma se asemeja mas a una regla o mas a un estandar. / El continuo reglas-
estandares es importante por muchas razones pero, entre ellas, la principal es la circunstajpedale
selecciéon del punto en el espectro puede ser un mecanismo muy efectivo paraargdstion
discrecionalidad” SCHAUER (2009), p. 190; y, también, Christiansen & Kerbé&fp lugar de la
dicotomia entre regla per se por una parte y regla de la razén por la otra, queremos introdwida n
de un continuo de reglas mayor o menormente diferenciadas [ ...] muchas soluciones intermedias existen
tales como la ya mencionada ‘regla de la razén estructurada’ [...] el nuevo ‘puerto seguro’ [...] l0S
términos ‘regla de la razon trunca’ y ‘reglas quick look’ son otras expresiones para soluciones
intermedias” CHRISTIANSEN & KERBER (2006), pp. 220-221.
700 CRANE (2007), pp. 71-80, con referencias a las ideas de indet@itm y textura abierta del lenguaje
natural (H.L.A. Hart) y la ausencia de dispositivos imber que instruyan cuando aplicar las reglas
(Wittgenstein) Crane sostiene que las reglas podriameros precisas y mas manipulables de lo que
habitualmente se cree; la distincién, no obstantegrén expresion de la cultura juridica, es crucial ya que
el someter una conducta a la evaluacion segun una (segla un estandar) implica que se prejuzgan
varios elementos, que resulta mas probable su revisidmilmamales superiores, que se determina el tipo
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Hay quienes ven en la distincién entre reglas y estandares, fundamaetgaun
dilema entre radicar las facultades de decision en el presente o efectuar una atribucion de
facultades hacia al futuro. En este sentido, reglas de gran esgadifinaximizaran la
certeza, las limitaciones en su aplicacion y la predictibiligesalp con el costo de
restringir la posibilidad de lograr en el futuro un resultado correcto en alguaeidn
que no fue prevista; mientras que estandares que implican mayor vaguerfsl qui
dejaran abierta a futuros tomadores de decisiones la posibilidad der daajgaision
exactamente correcta, pero con el costo de proveer escasa certezpipdzdi y
limitaciones en la aplicacié. Bajo esta concepcion, no existe una solucién definitiva a
este dilema y no tendria sentido argumentar en favor de reglas o eddasidndares
en términos de los valores dele of law porque “si bien algunos valores del Rule of
Law se satisfacen con reglas precisas, predecibles y de facil condprensios se
satisfacen por medio de estandares relativamente abiertos que otorgarajuades y
a otros funcionarios que toman decisiones la discrecionalidad para hacer justiel e

caso individual "%

No obstante, en el derecho de la competencia y desde la peasgebtule of law
el excesivo uso de una regla de la razén que abre el andlisssiafinidad de factores
(econdémicos a lo menos), tanto anticompetitivos como pro-competencla smo

indiferente para los autores, segun referimos a continuacion.

La literatura en derecho y economia, para resolver el dilema entre escoger una regla o

un estandar, provee el marco analitico‘@éimizacion de los costos de los errores’,

de defensas y el tipo de evidencias que resultaran persngntgie el juez asumira un diferente rol a
aquél que asumiria si debiese juzgar en base a un estandar.
701 SCHAUER (2009), p. 195.
702 |bidem
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también conocido como la ‘teoria de la decision’’%% La idea central consiste en que se
considera como una regla 6ptima aquella que reduce a un minimo el tcéadlidagde
bienestar social producto de decisiones incorrectas (costos de los grpmad)cto de
los costos de la regulacion. Entre los costos asociados a lasrEiscorrectas se
consideran los ‘falsos positivos’ (calificar como infraccion una conducta que no afecta la
competencia, “sobre-inclusion”) y los ‘falsos negativos’ (no calificar como infraccion

una conducta que si afecta a la competencia, “sub-inclusion”)’®* y los ‘costos de
transaccion asociados al uso del proceso legal’, entre los que cabe incluir los costos de
informacion incompleta e incertidumbre de las reglas lega&esuanto pueden disuadir
conductas pro-competitivas o bien dejar de disuadir conductas amqettivas- y, los
costos por conductas de busqueda de rentas orientadas a distorsionar las slecisione
generales en favor de intereses particul@teEntre los costos de la regulacion cabe

considerar los costos de establecer las ré§ldes costos de conseguir y evaluar la

703 En economia, la teoria de la decisién propone un prqusoestablecer hechos y tomar decisiones
cuando la informacion es costosa y por tanto imperfeetaiferencia con el analisis de los costos de los
errores radica en que mientras en ésta el enfoque esitiaizacion del total de los costos sociales, en el
caso de la teoria de la decisién el enfoque es de maxinmzdel&otal de los beneficios. Sobre esto,
BECKNER Il y SALOP (1999), pp. 41y ss.; y, BAKER (2015), pp. 1-3§, p.24. Este Ultimo autor es
critico de la utilizacién del enfoque de los costos defosres con un prisma conservador y un sesgo de
minima intervencion, expresando al efectd? igual que con la microeconomia en general, la teoria de
la decisibn no es una herramienta inherentemente conservadora. Sin embargo, al aplicar dicha
herramienta neutral para el andlisis de las reglas antimonopolio, los conservadores han formulado un
conjunto de supuestos errdneos, que en su conjunto han torcido tales aplicaciones para incorporar a sus
conclusiones un sesgo de no intervencion”. Ibidem.
704 Estos errores suelen concebirse como una consecuergig d& norma misma conduce a ellos. Asi,
por ejemplo, si contiene una redacciéon que no incorpmsadesarrollos teéricos (en organizacion
industrial en el caso del derecho de la competer&n)cuyo caso mejorar la regla sustantiva podria
minimizar los erroreso si la ambigiiedad de los efectos positivos 0 negalivda practica en evaluacion
hace imposible resolver correctamente todos los casosegpeesenterinvertir en mejoras a la regla
podria ser inoficioso: siempre habra errores. V. CHRASIHEN & KERBER (2006), p. 223.
705 Estos errores suelen concebirse no como producto de la nisma, sino como resultado del proceso
de su aplicacion. BAKER (2015), pp. 5-6.
706 | os propios del proceso legislativo formal (redaccion imieiativas e indicaciones, discusion,
deliberacidn, etc.), como también los inherentes a preaespilatorios infralegales, donde se incluye la
redaccién de lineamientos y guias (“soft law’), de especial relevancia practica en el derecho de la
competencia. La redaccion de resoluciones judiciales etonbjetivo que sean considerados como
precedentes en ulteriores casos de aplicacién invotaonhién costos subsumibles en esta categoria.
Todo lo anterior comprenderia costos significativosijgs f(esto es, se incurre en ellos exante
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informacion para la decisié!, los costos de supervisar el cumplimiento y hacer
cumplir la regulacioff® y, los costos de cumplimiento y otros costos indirectos que

soportan los particulares producto de la incertidumbre’fgal

Christiansen y Kerber, utilizando el marco analitico de la minimizale los costos
de los errores y asumiendo como objetivo de la politica de competen@aihaizacion
del bienestd?®, pero con una importante mirada desdeile of law*!, han desarrollado
un modelo de “reglas Optimamente diferenciadas”. Segliin éste cabe concebir, por una
parte, reglas complejas, precisas, especificas y diferenciadasmde reservarse para
conductas y practicas con algun nivel de ambigiedad sobre los efectas en |

competencia, y en donde los costos de la regulacion se justificanfocodeeminimizar

independientemente del nimero de casos que en definitiga @aser sometidos a la norma resultante del
proceso regulatorio), por lo que la inversién en este andleberia reservarse para areas importantes de
aplicacién de la ley. V. CHRISTIANSEN, & KERBER (2006), p. 231.
07 La recopilacién, procesamiento y andlisis de la infoiéma necesaria para la aplicacion de la
regulacién implica acciones por parte de las autoridadesmleetencia, de los tribunales, de las empresas
demandadas y, eventualmente, de los demandantes pagcidéchas acciones tienen costos asociados
que se incrementardn mientras mayor sea la profundidedagidlisis requerido para resolver, de acuerdo
con el disefio de la regla. V. CHRISTIANSEN & KERBER (20@6)231.
78 Son aquellos en que incurren las autoridades de competenaialipailgar de modo general los
alcances de la legislacién aplicable, reglas y estésdasripervisar su cumplimiento. Pero ademas habra
sectores especificos en que la divulgacion y supervisiostaesaracteres particulares (p. ej., por tratarse
de un sector donde se arrastran fallas regulatorias pdosiaéios), e incluso, situaciones acotadas a una
0 a unas pocas empresas que ameriten acciones espegfmgservision o fiscalizacion por la autoridad
(p. €j. porque dichas empresas recientemente han siddidzs e la aplicacion de la ley y las medidas
impuestas ameritan fiscalizacion). En esta categor@stes cabe incluir ademas los costos privados en
gue incurren las empresas para cumplir con la regulagd@). @sesoria, redaccién de manuales y
protocolos internos, capacitacion, etc.), los que tenderdser mayores mientras mayor sea la
incertidumbre legal o mientras mas factores haya quesiderar para un debido cumplimiento. V.
CHRISTIANSEN & KERBER (2006), p. 232.
709 E| cumplimiento con una regla que implica una sobresagitbn del derecho de la competencia disuade
practicas competitivas y la inversion por parte de laggresas potencialmente sujetas a la aplicacion de
dicha regla. A su vez, una regla que en los hechos Bewma sub-aplicacion del derecho de la
competencia disuade decisiones de inversion y consumo perdgaempresas y consumidores que, con
una regla adecuada, serian victimas de un poder de merctatwisligiue en los hechos resulta impune.
A estos costos de cumplir con reglas inadecuadas sensosainculados a la incertidumbre de los
resultados durante el periodo que toma el procedimiento deaph de la ley, lo que en muchos casos
paraliza las acciones de inversién y consumo privadaSHRISTIANSEN & KERBER (2006), p. 232.
710 CHRISTIANSEN & KERBER (2006), p. 223y nota 15.
"1 1bidem,pp. 219-220.
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la posibilidad de decisiones incorrectas; y, por otra parte, reglagsimngenerales, sin
diferenciaciones, que son suficientes para aquellas conductas y pragyicasfectos

en la competencia son siempre, ya sea positivos, o bien, negativospipsicei@ndo
posibles costos de decisiones incorrectas. La regla 6ptimamente diferenciadsigee

alli donde el nivel de complejidad de la regla se extiende séta Hande se minimizan
todos los costd$’ La virtud de una regla 6ptimamente diferenciada no esta en resolve
correctamente todos los casos que se sujetan a ella, sino émaqei@n buen trabajo

en disuadir conductas anticompetitivas en la economia considerando todos los costos
relevantes, beneficios e incertidumbres asociados con el diagnostico y los remedios” "3,

Las implicancias de politica son (i) que se reduce a un minimotlexienes que
ameritan ser resueltas ‘caso-a-<caso’, es decir, con la consideraciéon de todos los posibles
efectos pro-competencia y anti-competencia de la corfdtigtd(ii) que los desarrollos

en economia y en organizacion industrial que justifican una nueva mirasl@radticas

y conductas deben incorporarse en reglas con mayor o menor diferenciacion segun
corresponda y no utilizarse para el andlisis con un enfoque caso“®-dascacuerdo

con estos autores, este Ultimo es el punto crucial para unagaléi competencia
basada en reglas, consistente con los valoresuliel of law tanto “los criterios
utilizados en la diferenciacion de las reglpomo] la extension en la diferenciacion
deben estar basados en el andlisis econdmico. De este modo, no existenanedilre

‘un enfoque mds economico’ y una politica de competencia basada en reglas, sino que

mas bien las reglas de la competencia deben estar fundadas en la economiazZloda v

"2 Ipidem,p. 224. Una aplicacion de este modelo proponiendo ir en dasoslusion desde una regla de
la razdn hacia una regla per se en Chile, Tapia (2009).
713 Joskow (2002), citado por CHRISTIANSEN & KERBER (2006). Esta ideaerlaontramos
anteriormente en los autores de la tradicion libeéalich (v.suprgd. BORK (1978, 1993), p. 123, en un
sentido similar, expresaNingun sistema de leyes estd exento de errores. El sistema legal comete errores
al percibir la realidad en la decision de diversos tipos de casos, desde dafios por negligelisiagas
contractuales hasta acusaciones de homicidios. Exigir la perfeccion es exigir la derodelci@recho.
La cuestién es si acaso un método para aplicar el derecho puede brindar un grado aciptaigleision
y si acaso dicho método es mejor que cualquier otro método alternativo”.
714 1bidem p. 228.
715 Ibidem pp. 235-240.
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que las reglas optimas son el resultado de una comparacion entre reglas alsesnat
considerando sus efectos promedio en el bienestar (incluyendo los costosigionds
erréneas y los costos de la regulacién), una politica de competencia basexidasnse
funda también en un ‘enfoque de efectos’. Sin embargo, en el caso de la aplicacion de

las reglas, una conducta comercial no sera prohibida o permitida a base dedbssef
esperados en el bienestar en el caso especifico, sino que de los pfeniedio de
dicha categoria de conducta segun un conjunto predefinido de circunstanaiaal(sé

ha determinado por la regla diferenciada)”"*.

Estas conclusiones de Christiansen y Kerber, quienes miran principalatente
derecho europeo de la competencia, van en una linea similar a aquélezgldaurice
Stucke para el derecho antimonopolios estadounidense quien, luego de cotdrontar
regla de la razon con los principios dale of law recomienda avanzar hacia una

‘mejor’ regla de la razon.

Stucke agrupa del siguiente modo las debilidades de la ‘regla de la razén’ frente a los
principios delrule of law La ‘regla de la razon’ (i) impide a los participantes en el
mercado predecir con certeza de qué modo la autoridad utilizara sucpedsgtivo en
determinadas circunstancias y con ello les hace mas onerosa uinva @lectificacion
de sus negocios y accior¥s (i) no es adecuada en un sistema legal donde la Corte

718 Ibidem p. 237.
T STUCKE (2009), pp. 148-154. Esto es asi, primero, porque ka degh razén se enfoca, mas que en
la conducta, en sus subsecuentes efectos en la cooipeyerdados los problemas de informacion y
conocimiento, la prediccién de efectos anticompettifudguros de la conducta (y por tanto su ilegalidad)
no es algo que podran hacer bien ni los particulares camooto las autoridades de competencia o los
tribunales; _seqgundo, porque tanto la determinacion del deercelevante y la evaluacion de lo
significativo del poder de mercado como la prueba que ha dieseeadsu respecto son cuestiones sujetas
a una incertidumbre tal que hace dificil entender comollkgado a transformarse en los elementos
centrales en la resolucién de los casos; tercero, pampexcesiva confianza en teorias basadas en la
economia neoclasica para establecer efectos anticowggeno introduce las necesarias correcciones a
los supuestos de aquella para adaptarla a la realidad de ldezatdramana y de los mercadd'€a
complejidad e impredecibilidad del proceso competitivo, las imperfecciones del conocimiento humano, y
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Suprema revisa una proporcion menor del total de casos que se resuelvencga que
ello no podréa dar orientaciones hacia fuftftq(iii) colocada al servicio de un objetivo o
finalidad discutible y carente de legitimidad democraticapena el sistema de fuentes
del derecho afectando adicionalmente la predictibilifadiv) guiada por el analisis
econdmico, obliga a los jueces a resolver dilemas o efectuar balenges esta mas

alla de sus capacidades y funciones y afecta adicionalnaeptedictibilidad?®, (v) al

la diversidad de condiciones intrinsecas a los mercados o que los afectan, tales como laseyaiess |
culturales y morales, las normas sobre tecnologia, produccion y servicios, todas ellas spasitas
politicas econdmicas que se fundan ya sea en agentes racionales maximizadores de bereficios o
planificadores centrales”; cuarto, porgue la admisibilidad de defensas fundadas en la eéeoriémica,
particularmente, la posibilidad de proponer un enfoque de exeetigat frente a cualquier acusacion
fundada en la afectacién del excedente del consumidogdnissibilidad de amplias y generales defensa
de eficiencia implica la introduccién de aiin mayoresrimumbres.
718 |bidem pp. 155-159. Esto es asi en EE.UU., pero sus reflexioneintswasantes para cualquier
sistema de competencia en que los casos son revisadosns@ioa proporciéon insignificante por el
méximo tribunal.“Si la Corte decide tan pocos casos anualmente, no es realista esperar que su test sobre
el total-de-circunstanciagseondmicas provea una orientacion comprensiva a tribunales inferiores”. Para
configurar una regla de la razon objetiva (mas como mpgdacomo esténdar) que prediga con precision
los efectos en la competencia, la Corte deberia remisaramente los fundamentos de hecho de muchos
casos y estar continuamente reevaluando los efectas destricciones en diferentes industrias y, arparti
de ello, ir adecuando las reglas. Por el contrario, stAndar anclado principalmente a los hechos
especificos del caso a resolver y que es excepcionamevisado por el maximo tribunal no genera
conocimiento acumulado que pueda ser transmitido en el tiempo
19 |nidem pp. 160-165:Segun el rule of lawel rol de la Corte debiera ser interpretar la Ley Sherman en
base a (i) el derecho en sus origenes y (ii) los precedentes que sean fielestal darsus origenes. No
debiera interpretar la Ley en base a lo que cree que constituye lo Ultimo en el pensamiento econdmic
sobre la politica de competencia”. No obstante, la realidad en el derecho antimonopetitedounidense
da cuenta mas bien de un desapego del texto y de la histiisiativa de las leyes antimonopolios, cuyas
disposiciones redactadas como estandares ampliosdmergendidas como delegaciones del legislador
en los tribunales para que éstos, actuando dentro de leiGradel common lawhicieran evolucionar
dichos estandares dentro del mandato general de deyes Pero esta Ultima concepcion, dadas las
debilidades relativas en este ambito del sistema de preesdgna doctrina de lstare decisis tampoco
parece satisfacer como explicacién. La imposiciéon dehjetivo o finalidad de bienestar del consumidor
o eficiencia es lo que se identifica en la evoluciérsptidencial, un objetivo cuya imprecision (eficiencia
estética vs. eficiencia dinamica; corto plazo vs. largaqlexcedente total vs. excedente del consumidor)
lo hace discutible y su falta de adopcion politica (dsgiétlador y no los jueces los llamados a resolver el
punto) le resta legitimidad democratica.
720 Ihidem pp. 165-172. Existe una serie de dilemas no resueltos echdetle la competencia, como si
debe seguirse un objetivo de excedente total o de exceddoteatmsumidores y si hay que centrarse en
el corto plazo o en el largo plazo. Asimismo, si biearisenso mayoritario se inclina por objetivos
Unicamente econdmicos, hay quienes promueven la inclusiobjeivos sociales no-econdémicos en el
andlisis. En las decisiones de materias sujetasemla de la razon los tribunales por lo general se veran
obligados a efectuar balances y tomar opciones saodfican interés u objetivo en beneficio de otro,
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carecer de las minimas precisiones necesarias no impideratiej arbitrario por la
administracion de su poder discrecional e incentiva comportamientbgsdeeda de
rentag®; (vi) al carecer de las minimas precisiones necesarias no inpajerecio
arbitrario por los jueces de su poder discrecional e incentiva c@anpertos de
busqueda de rent&$ y, (vii) no permite una aplicacion del derecho antimonopolios de

manera expedita y a bajo co<fo

ejercicio para el cual en muchos casos no estan cajmxifde alli que suelen centrarse en lo medible,
descartando la ponderacion de bienes inconmensurables) rspooe a la funcion que les ha sido
encomendada. Previo a la definicion de una regla, cuandocatgado de la decisién se enfrenta por
primera vez a un conjunto de hechos, el balance entreivobjgiuede ser justificado como Unica
alternativa, pero no deberia volverse a efectuar dialence cada vez que quien decida deba enfrentar el
mismo conjunto de hechos. Parece menos razonable ada defnicién de la politica de competencia
sea fruto de un proceso de semejante incertidumbre.
721 |bidem pp. 172-182. Estandares débiles en claridad y precision puensiderarse antidemocraticos
y anticonstitucionales, ha sostenido el juez Scalia, jar dmtregada buena parte de la decision a la
voluntad de quienes no han sido electos como represestale los ciudadanos. Esta mayor
discrecionalidad de la administraciéon deja expuesta ltigaotle competencia a (i) distorsiones en favor
de intereses particulares por lobby y otros comportamigigtdeisqueda de rentas, (ii) una aplicacién con
una selectividad sesgada en favor de intereses empresapialiticos o personales del encargado de la
aplicacion, (iii) la inefectividad por la imposicion poléico acuerdo de no ejercer acciones
administrativas, (iv) las distorsiones que el poder @tico de las empresas objeto de la aplicacion del
derecho sean capaces de imponer. Si a un estandar sostagb se agregan la falta de transparencia en
la aplicacién y apropiada rendicion de cuentas de larashnzicion, los problemas descritos se vuelven
aln mas complejos.
722 |bidem pp. 182-185. Los jueces no estan libres de profesar mfegdos por alguna ideologia.
Estudios empiricos muestran y teéricos del derechoesestique la ideologia de los jueces y la
consistencia con ella en sus diferentes decisiones Emirian mejor elemento de predictibilidad de sus
futuras decisiones que la precision o claridad de las reggadndares vagos como la regla de la razén
abren espacio a los jueces para introducir sus conviccideeldgicas (ya sean de derecha o de izquierda)
en la aplicacion del derecho de la competencia. La pdsibilide manipular o influir en dichas
convicciones en favor de intereses particulares inceatimgportamientos de busqueda de rentas: el foco
de las acciones de lobby deja de lado al poder legislatvdacadministracion y se dirige ahora a los
miembros de los tribunales superiores de justit@an sus estindares legales vagos y frecuentemente
elevados montos financieros en juego, la litigacién antimonopolios resulta inherentemente atractiva para
comportamientos de busqueda de rentas. / Cuando el derecho antimonopolios se torna en una
competencia entre buscadores de rentas, éste pierde su legitimidad sedémElaw”.
723 |bidem pp. 186-191. Llevar adelante un juicio por una materiassajda regla de la razén tiene un
costo enorme en recursos escasos que deben ser desticatiois tdos los vértices de dicho estandar,
partiendo por la compleja y siempre disputable determinaisbmercado relevante. En el caso de la
administracién, dichos recursos compiten con mejores dentro de la propia autoridad de competencia
o fuera de ella para la implementacion de otras polificddicas de mayor prioridad o mas costo-
efectivas. En el caso de los privados, en caso de nondismte dichos significativos recursos, la
aplicacion del derecho de la competencia en materieias\g la regla de la razén se torna ilusoria.
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Para Stucke, las anteriores no s6lo son debilidades de la regleadén a la luz del
rule of law sino, en cuanto tales, ellas perjudican a la politica y al derechHa de
competencia. El efecto, en Gltimo término, es un menor desempéd® mercado$*
Admitiendo que un apego a un formalismo estricto inspirado en los principingelef
law podria imponer ciertas innecesarias limitaciones al derecho de |l&temTig>,
Stucke concluye su andlisis formulando como recomendaciones de ()ejoraetorno
a los objetivos de politica definidos por el legislador y una autegoidin de los
tribunales por medio de evitar perfilar la politica de competencpartir de las
ideologias de sus miembros o de los Ultimos desarrollos en ecéffortiia una
precision de la regla de la razon para cada materia que hagindbesnhas inteligible y
mas coherente con los objetivos de politica definidos por el legi&iadgr(iii) un
mayor desarrollo de estudios empiricos que permitan una mejor comprensiOmale
funcionan y evolucionan los mercados, estudios que sirvan de insumo para anpiecis
los estdndares y para sustentar los criterios de evaluaci@gostxde las decisiones
adoptadas en las industri&s

En definitiva, autores como Christiansen y Kerber, y Stucke parecentanéie
dilema entre funcionalismo y formalismo, desde una perspectivauldeof law
mostrando una ruta para apartarse del escenario de un funcionalismo esegsigo)

gue, a modo de sintesis, podemos delinear del siguiente modo:

() sea cual sea el punto dentro del continuo formalismo-funcionalismo donde

radiquemos la norma para la decision del caso (y con ello, el margestiazidinalidad

724 Ibidem pp. 191-199.
725 Ibidem pp. 199-205.
726 |bidem pp. 206-208.
27 |bidem pp. 208-213.
728 Ibidem pp. 213-214.
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del encargado de la decision), el disefio normativo envuelve costos akcisisnes y

costos de la regulacién, cuya minimizacion debiera buscarse;

(ii) los desarrollos en economia deben basarse no so6lo en la modeédEmdino
contar con un sustento empirico obtenido del contexto relevanteelpdiseiio de la
norma; dichos desarrollos deben ser incorporados al disefio de la norma antes que

utilizarse para el andlisis caso-a-caso con ponderacion de una infinidad de factores;

(i) los encargados de la decision y, en especial, los jueces) dbbtenerse de
volcar en sus decisiones su ideologia personal o los uUltimos desarodosnomia; en
lugar de ello, deben ser leales con las reglas vigentes que hubiere y guardar respeto hacia
la voluntad del legislador;

(iv) existe un enorme espacio por transitar desde una regla de da raz
desestructurada en la direccion de las reglas, con varias al@snatigermedias que
eviten un formalismo extremo; en cuanto dicho transito aporte en predictibdettey;,a
y acote la discrecionalidad, es un curso que corresponde seguir para afg®xhideal

delrule of law

Con todo, si bien estos autores no estan solos en la posicion cricdasant
consecuencias a las que conduce un funcionalismo excesivo producto déiaaaouti

desestructurada de la regla de la rdZotambién hay quienes relativizan las criticas y

729 Crane, p. €j., al concluir su andlisis de este dileostiene que la circunstancia que, en el pasado, el
derecho antimonopolios estadounidense haya basado sus rieisio reglas deficientes, no debiera
hacernos incurrir en el error de creer que estandanablés van a ser siempre superiores a las reglas: ni
siquiera un sistema predominantemente basado en estmle®e prescindir de toda regla precisa;
histéricamente, el acento en las reglas o en I@éates oscila como un péndulo en cada momento en
que quedan en evidencia las consecuencias nefastas de alglo® ed¢remos aplicados a un area
especifica. Es s6lo con un importante niimero de regéssps sobre licitud y licitud, definidas con
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sostienen que la aplicacion de la regla de la razon, en los hechos, cultiva una estructura y

permite un importante sustento econémico en su aplicdtion

Sin embargo, lo que no es posible hacer es desconocer lo central deestversia

en los sistemas de derecho de la competencia y su estrecho varcelddeal detule

atencioén a diversos aspectos del contexto juridico, quieptenuarse el trauma de dichas oscilaciones,
sostiene. CRANE (2007), pp. 109-110.

Vanberg, en una linea similar a la de Christiansen y Kerber, expresa que, primero, a ‘nivel sub-
constitucional’, la aplicacion de la economia del bienestar de un modo instrumental (esto es, que las
auoridades de competencia decidan los casos funcionalmedt®o los economistas evallan los efectos
en el bienestar de la conducta respectiva) esta en tomftia la I6gica inherente del orden de mercado, a
saber, que en tanto sujetos de derecho privado, losienties en el mercado se encuentran limitados en
sus decisiones s6lo por reglas negativas que prohiberasciednductas pero, fuera de dichas
prohibiciones, son libres para ejercer su autonomia privaglande, que las razones para las reglas y, en
particular, las restricciones cognitivas y de informac&specto de una economia compleja que enfrentan
los encargados de decidir los casos, junto con el primeiamento, llevan a inclinarse por una politica de
competencia basada en reglas en lugar de un enfoque caso:gqor el contrario, que los desarrollos
tedricos y empiricos de la economia, descriptivos y predictivos, deben ser utilizados a ‘nivel
constitucional’ (no necesariamente constitucion formal), e incorporados a la mejora continua de las reglas

de competencia. VANBERG (2011), pp. 44-71, pp. 60-65.

Wickelgren, por su parte, sostiene que la tendencia gem&ialun incremento en el &mbito de conductas
y practicas sometidas a la regla de la razén se fundmn& serie de supuestos que no tienen validez
general. Asi, sostiene que no es efectivo que mas eidadesmiduzca necesariamente a una decision mas
acertada; que no es efectivo que una decisibn mas acgerzata necesariamente mejores incentivos para
conductas socialmente beneficiosas; y que, en losscadtninistrativos suele considerarse los costos de
la litigacién, en circunstancias que en la gran mayorlagieasos no hay juicio sino que las partes optan
por una salida alternativa. Una correccion a dichos sumiediligaria a reformular el ejercicio de
minimizar los costos para resolver el dilema entre adogtgas o estandares, quizas reduciendo el amplio
ambito de conductas sometidas hoy a regla de la razm. d@ecualquier modo, los factores centrales a
tener presente en el disefio normativo son comapleisrees por una regla o por un estandar (y la menor o
mayor evidencia a evaluar en cada caso), en la medidarggdeterminan los resultados probables de los
juicios sometidos a una u otro, influyen en los incentiyaa demandar o para allanarse a una salida
negociada. WICKELGREN (2012), pp. 52-59.

730 Gawvil, por ejemplo, ha mostrado que si bien en sus origanegla de la razén en EE.UU. pudo
constituir una invitaciéon a plantear una infinidad dguanentos sobre la naturaleza competitiva de una
determinada practica restrictiva, ello ya no es asilagmactica actual, el analisis segun la regla de la
razén es bastante estructurado: la demandante primezaddeipstrar que la conducta de la demandada
tuvo un efecto anticompetitivo. Si lo consigue, la demdadandra la carga de demostrar que su conducta
tiene beneficios pro-competencia. Solo si ambas partesdi&fecho sus respectivas cargas probatorias
iniciales, el tribunal efectuara una ponderacion de kest@s anticompetitivos y pro-competencia.
GAVIL (2012), pp. 733 y ss.
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of law’3%, al punto de haber ocupado no sélo a los autores que aqui hemos referido, sino
también al Comité de Competencia de la OCDE. Para este organismmoyiaas del
derecho de la competencia deben satisfacer los principiosiel@f law, para lo cual, en

su disefio, deben considerarse atributos que prom{évan

-la precision (a objeto de minimizar falsos positivos y falsos negativos);

-la administrabilidad (a objeto que la norma sea de facil aplicacion);

-la consistencia (a objeto de conducir a resultados que sean predecibles);

-la objetividad (a objeto que la norma no sea vulnerable a consihE®eubjetivas
de los encargados de decidir);

-un ambito de aplicacion amplio (a objeto de cubrir diferentes coniefdomas de
conducta);

-la transparencia (a objeto que la norma, sus objetivos y su #plicgean

comprensibles);

A la hora de utilizar los desarrollos que han sido expuestos con objetivos de analisis y
evaluacion de un sistema de derecho y politica de la competmaapecifico, de
inmediato surgen preguntas o problemas que pueden ser utilizados comoshietesi
trabajo a ser probadas o falseadas, tales como: ¢se mantiexeesm ée resoluciones
caso-a-caso con consideracion de todas las circunstancias ecofgphagsrovistel
sistema un numero suficiente de reglas? ¢de qué calidad son lageéglatema, estan

optimamente diferenciadas?

Pero, ademas, se abriria la posibilidad de trabajar en la elaboracidrindiécador

que, con auxilio de herramientas cuantitativas, permita situar eresgaa a un

731 De la concepcion que hemos propuestapra los aspectos (i) (capacidad de crear reglas), (i)
(restriccion de la discrecionalidad de quien ostenta unrpgd@i) (niveles de predictibilidad del sistema)
estan claramente vinculados con las discusiones &quéadas.
732 OECD (2005), p. 23.
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determinado sistema de derecho y politica de la competencia segn proxime-o
lejane- es el cumplimiento (en cuanto a disefio normativo, dilema formalismo-

funcionalismo) con los principios delle of law33.

Cual sea la metodologia de andlisis a la que los desarrollos ps®mans
incorporados, cabra tener presente que, en todo sistema, en los extremoadoasbea c
gue se deben aplicar reglas y casos en que no puede sino aplicarse un estandar. En el arte
de la decisidon se debiera identificar si se esta frente a alguno de estosextrem

Parece logico entender que si, a pesar de existir una reglgptiogai@n se impone
al caso concreto, el juez opta por resolver sobre la base de ndaesiae introduce
factores de evaluacion adicionales a los previstos por dicha regla, simémda
mayormente su opcion diferenciadora en la adjudicacién, habra un manifiesto

apartamiento deule of law

733 Actualmente existen a nivel comparado diversos instrurseqie buscan atribuir calificaciones a la
politica y derecho de la competencia y los organismosgamas de su aplicacion en los diversos paises
como son la clasificacion que elabora anualmente la pualditaGlobal Competition Reviewrdting
enforcement el indicador de efectividad de la politica antimonomlipe forma parte de The Global
Competitiveness Report que elabora anualmente el WorldoBdo Forum; y los nuevos indicadores
sobre derecho vy politica de la competencia que preseBgpaltamento de Economia de la OCDE en el
afio 2013. De modo més general, cabe mencionar aqui los Wierl@evernance Indicators del Banco
Mundial (que incluyen indicadores para ‘rule of law, ‘regulatory quality y ‘government effectivenéss
definidos en términos mas amplios de lo que se discut®; aqwtros indicadores de calidad de la
regulacion de mercados elaborados por la OCDE. Cabe dagti@cainguno de estos instrumentos aborda
en especifico el grado de predictibilidad o el margen de disoadidad de la autoridad en la aplicacion
del derecho de la competencia que resulta de la opcion pepobte por el formalismo o el
funcionalismo en el disefio normativo. Esto es asi paggudistintas jurisdicciones y en distintas areas de
la politica de competencia dentro de cada jurisdiccionaderav diferentemente el formalismo o el
funcionalismo, por lo que asignar puntuacion de modo unifoem este &mbito es imposible. Por otra
parte, la informacién necesaria para atribuir puntuagian indicador tal deberia considerar los resultados
de la aplicacién de la ley en los casos, lo que hbejgreicio en extremo dificil. Es por lo anterior das
indicadores existentes suelen centrarse en el buen disdfis instituciones encargadas de la aplicacion
de la politica de competencia y otros elementos que teerimiferir su efectividad, siendo muy pocos los
criterios de los cuales podria inferirse la calidad de dssiltados de su aplicacién. Considerando lo
anterior, entendemos que la propuesta que hacemos etoedtiéas funciona bien en un plano tedrico,
pero no es realizable en la practica.
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En el polo opuesto, alli donde no puede resolverse un tipo de materia sine an bas

un estandar (p. ej., una conducta eventuamente anticompetitiva tdéamgadosa en
el sistema) tratar de imponer una regla simple y precisa podria &raarain
encadenamiento al encargado de la decisién tanto o mas perjudiai@l pde of law
que la situacion inversa y hacer inoperante el caracter de expertochoereiolutor
ostenta. No obstante, la virtud de su decisién estara en brindar a déhdaesina
estructura que permit a a futuro, frente a casos equivalentes, recuser esténdar

estructurado y no partir el analisis desde cero.

Sin embargo, el gran desafio no parece estar en dichos extremos, donde
cumplimiento o el apartamiento de los principiosrdé of lawpareciera relativamente
mas sencillo de identificar, sino que en el deber de los encargads dkcisiones de
recurrir a mecanismos intermedios que permitan transitar en lecidimedesde los
estandares hacia las reglas tales como las presunciones y los ‘puertos seguros’. En
cuanto reducen la discrecionalidad, incrementan la predictibilidad yn hque los
resultados de la aplicacién dependa méas que de los operadores judelictesecho, el

cumplimiento de dicho deber serd un avance en el camimoldeif law

4.2.2. Discrecionalidad en promover la aplicacién de la lepiosecutorial

discretion)

Mas alla de la preocupacion por la norma sustantiva que utiizajudces en la
funcién de adjudicacion y, en definitiva, por la discrecionalidad del @mezlicha
funcién, el ideal delrule of law también examina la discrecionalidad de la

administracion.
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Los 6rganos de la administracion en general y las autoridades de exmwigpen
particular estdn dotados de margenes de discrecionalidad o ejerceradestest
discrecionales respecto de determinada materia en todos aquellos casos dondeoel derech
les otorga cierta libertad para elegir entre diferentes cursos dm gusibles, libertad
que ejercen segun su propio crité#foLo anterior sera asi cuando ni la legislacion en
sentido amplio (limiteex — ante de la discrecionalidat ni las decisiones de los
tribunales (limiteex— postde la discrecionalidad) han acotado u orientado el sentido del
ejercicio de la potestad. Por el contrario, el establecimiento de limites por el legislador
o el juez puede considerar, por ejemplo, la exclusién de ciertos cursosi@®g at
hacer explicitos los objetivos que debe perseguir la autoridad, la deteidnirpor
inclusién o por exclusion de qué elementos deben (o no deben) ser considerados en |

decisién administrativa, efé’.

Esta seccion trata de la discrecionalidad de las autoridadesnpetencia, teniendo
presente en especial (i) su libertad para elegir los casos panaesigjaciones, esto es,
la mayor o menor selectividad que las autoridades imponen y pueden impner pa
escoger los casos para la aplicacion de la ley, asunto que tagsbiéatado en la
literatura bajo la denominacion de ‘criterios de priorizacion de las agencias de

5738.

competencia’’?% y, (ii) su libertad para definir si promover o no una intervencioén en el

734 WILS (2011) p. 4.
735 Una aproximacion conceptual a la discrecionalidad administrgtie se origina por falta (buscada o
no) de concrecion legislativa, entendida ésta como ‘encomienda o delegacion’ del legislador a la
administracién, en TAPIA y CORDERO (2015), pp. 21-25.
736 |pidem EI que los tribunales no lo hagan puede deberse a questéio facultados para ello
(mecanismos de revisidn judicial inexistentes o excesiveamestrictivos) o a que, estando facultados, no
ejercen dichas atribuciones de control judicial o reede sustituirse en la decision de la autoridad.
73T WILS (2011). La distincion entre potestades o actos reglados y disoades es tradicional en la
doctrina de derecho administrativo. En nuestro mesWoAVEDRA (2011), pp. 9-15 y 52-62 consigna
una revision. Hoy en dia los administrativistas remafdeainexistencia de extremos puros en esta
distincion mostrando quéen todo acto de contenido discrecional, existen elementos reglados cuya
configutacion no queda a la libre decision de la autoridad administrativa.” Ibidem, p. 15.
738|CN (2010)passim
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mercado y, en caso afirmativo, su libertad para escoger el instoudeimtervencion

que considere mas idorféd

Las aproximaciones conceptualesu¢ of law, tanto por autores liberales clasicos
como por tedricos del derechi® reparan en la discrecionalidad de la administragjén
sea en la aplicacion de la ley o en el disefio e implementacigoliieas econémicas
como una situacion de riesgo para dicho ideal. Frente a las conmelel@ades que
enfrenta el estado moderno, sin embargo, la literatura contemporanea ga $&
tradicion liberal clasica, en teoria del derecho o en derecla atenpetencia coincide
en que la discrecionalidad de la administracion no puede eliminarse dettedee
debe convivir con ella pero con adecuados mecanismos de controles y sostrépe
diferencia de lo anterior, lo que esta del todo proscrito desde un enfoquie délaw
es la discrecionalidad absoluta o ilimitada de la adminismmaciLa discrecionalidad
puede ser mas acotada o mas amplia, pero es improbable que llegue misadali El
rule of law exige que no existan potestades discrecionales ilimitadas al punta de se

potencialmente arbitrarias”'*.

Hayek, por ejemplo, en un capitulo de CL que lleva por titulo “politica econémica y
el rule of law’, no se opone a la discrecionalidad de los agentes estatales en el
cumplimiento de las funciones que el derecho les encomienda. Bargamentiende

gue ésta se trata siempre de una discrecionalidad limitadainitssIque Hayek tiene

739 En la taxonomia de tipos de discrecionalidad admitiigrajue ofrece la doctrina, las referidas
parecen subsumirse en las categorias‘did&recionalidad de iniciativa’ (aquella que permite a la
Administracion decidir sobre sus prioridades y acci@emprender) Ydiscrecionalidad tactica’ (aquella
que permite a la Administracion adoptar medidas rapidaficgces ante situaciones de hecho que lo
ameriten). Una revision de esta taxonomia en SAAVEDRA (201123:f1. Su relevancia radica en que
se postulan diversos alcances del control judicial sefjfipcede discrecionalidad en que se funda la
decision administrativa impugnada, esto es, mayores o nsegomdos de deferencia judicial hacia la
Administracion.
740y, Capitulo 3.
TALWILS (2011) p. 4.
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en mente son el caracter general de las reglas a que se $ugptacieio de las
potestades discrecionales y la revision judicial, es decir, findigarule of law “En

todas dichas instancias las decisiones provienen de reglas generales y no de
preferencias particulares que guian al gobierno de turno ni de alguna opinion sobre la
posicion en que debe situarse a determinado individuo. Los poderes coerdélvos
gobierno aun sirven propésitos generales y atemporales, no fines egsecHic
gobierno no debe hacer distinciones de ninguna especie entre personasafifelran
discrecionalidad que se le confiere al gobierno es una discrecionalidazdinen el
sentido que el agente ha de aplicar el sentido de una regla general. El quegistao

pueda estar libre de toda ambigiedad en su aplicacion es una consecuencia de la
imperfeccibn humana. No obstante, el asunto sigue siendo el de la aplicacién de una
regla, lo que se muestra por el hecho que un juez independiente, que de manera alguna
representa los particulares deseos o valores del gobierno o de la magbninomento,

sera capaz de decidir no solo si acaso la autoridagidicamente pudo actuar, sino

ademas si acaso el derecho le exigia hacer exactamente lo que hizo” ™.

En situaciones donde este tipo de limite no esta presente, yabds mbsir una
serie de problemas desde la perspectiva rdid of law*. Pero adicionalmente
conjugadas con una norma sustantiva impreaisaestandar de una vaguedad tal como
una ‘regla de la razén’ desestructurada— tales situaciones se vuelven especialmente
complejas y demasiado préximas al extremo de una discrecionalidéddmEn un
escenario semejante, la doctrina ha identificado problemas tale® enayores
incentivos en favor de acciones tbby y otros comportamientos de busqueda de
rentas; una selectividad en la aplicacion de la ley que basseen criterios objetivos,
sino que es sesgada en favor de intereses empresariales, polifleosonales del

encargado de la aplicacién; casos de manifiesta falta dea@phicde la ley por la

742 HAYEK [1960], (2006), pp. 197-198.
743 |bidempp. 210-216.
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imposicion politica o por acuerdos de no ejercer acciones adminastrayivliferentes
tipos de distorsiones que el poder econémico de las empresas obigaplieacion del

derecho es capaz de impofiér

En el extremo opuesto a aquél de una discrecionalidad ilimitamasdacia de todo
margen de discrecionalidad podria describirse del siguiente modo. Privar de
discrecionalidad a la autoridad de competencia implicaria dagi&acion o lo resuelto
por los tribunales de justicia han fijado con detalle: (i) qué casos fauedéoridad de
competencia llevar adelante de oficio 0 a qué sectores puede destiuraosepara
estudios de mercado u otras acciones de promocion de la competen@a; qué
situaciones puede legitimamente dejar de investigar denunciadegban sido
presentadas; (iii) en base a qué criterios y procedimientos debe fifatigemente sus
prioridades en la aplicacién de la ley; (iv) cuales son las normas dedjpniento y
garantias a las que debe rigurosamente sujetarse al momentondiciic sus
investigaciones; (v) cuando puede utilizar solo parte de las conductaslaqu
investigacion ha establecido como ilicitas en un caso (y no todo el arpana fundar
sus acciones; (vi) qué cursos de accion o instrumentos de intervencitivatagate
determinados puede seguir la autoridad una vez concluidas sus investgjamna
practica, una situacion semejante implicaria que la autoridadecde2 una minima
independencia en la administracion de sus recursos y que la cdédedperto de
quien(es) la dirige(n) carece de relevancia al no existir un minimoadwbltbertad de
actuacion donde volcar el saber experto. Tal escenario podria traéumcusa excesiva
inflexibilidad para la autoridad y hacerle ain mas dificil laiagtmacion de la politica
de competencia. En dltimo término, lo anterior podria implicar un sacrificcu@nto a
efectividad de la politica de competencia y repercutir tanto afesbf lawcomo en el

buen funcionamiento de la competencia en los mercados.

744 STUCKE (2009) pp. 172-182. MARSHALL (201p}ssim
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La resolucion al dilema de situar el punto medio entre los extremamale
discrecionalidad ilimitada y la ausencia de todo margen de dmtatidad pasa por la
identificacion de limites y controles razonables existentes 0 @ae ngcesario
implementaf*>. La evaluacion de la razonabilidad de dichos limites y controlss, a
vez, requiere la consideracién de los argumentos en favor y en contnaydees
margenes de discrecionalidad en el ambito de las potestadassticditivas de que se

trate.

Restringiendo el andlisis a las actuaciones discrecionalegjugeaiene en cuenta,
vale decir, la libertad de la autoridad en la selecciébn dedsssca investigar y su
libertad en la determinacion de si promover o0 no una intervencion eereddo y, en
caso afirmativo, la seleccion del instrumento, los siguientesaggisnentos en torno a

amplios margenes de discrecionalidad merecen consideracion.

Primero, la misma circunstancia de la textura abierta de las nsustastivas del
derecho de la competeneique autores como Stucke asocian con los riesgos mas graves
para elrule of law“®- lleva a sostener a otros autores que ella impone a la autoridad la
necesidad de actuar selectivamente para excluir de la aoicde la ley los casos

‘anomalos’, vale decir, casos en los que la aplicacion de la ley a su respecto implicaria

45 Para el mecanismo del control judicial de la discredidad, se resume por Saavedra que éste debe
“situarse en un justo equilibrio que evite dos posiciones extremas que hoy no resultan doctrinaria ni
jurisprudencialmente admisibles. En efecto, por una parte, como exprasaz’¥lACHADG, no es posile
entender que la Constitucién limite el control judicial de la actividad administrativa, porque eso
supondria aceptar que la Administracion esta por sobre la ley y el Derecho; pero, por otralpsrte
tribunales en el ejercicio de su funcién no pueden incurrir en excesos en nombre d@sypuespios
constitucionales interpretados con ligereza o para la ocasién, porque ello supondria una ilegitima
sustitucion de la Administracion y un desplazamiento de la ley que ha otorgado a la Administracion y no
a los tribunales la atencion de determinadas tareas de interés general”. SAAVEDRA (2011), pp. 4-5.
748V, supra4d.2.1.
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una manifiesta sobre-inclusion o exceso de aplicacion del détécNo obstante,
defender un &mbito de discrecionalidad que permita a la autoridet aetectivamente

con el fin de evitar la sobre-inclusién, no deberia servir para defendedellgodo
diferente como seria una practica sistematica de no aplicacionuie algtegoria de
normas o una situacion que, en los hechos, implique exenciones de sectordactas

de la aplicacion del derecho. Esto ultimo seria una usurpacion de funciones legislativas o
pondria en evidencia un comportamiento negligente de la autoridad wngingiento

de sus deberes. En efecto, al definir sus prioridades en la aplicaciénlele la

autoridad de competencia debe guardar respeto hacia la voluntad del legfSlador

Segundo, méargenes de discrecionalidad permiten a la autoridadinketesinacaso
los beneficios esperados de la investigacion y eventual intédmeexcederdn o no sus
costos publicos y privados esperados, siendo que es ella la mejor posiganada
efectuar una evaluacion tal. Cabe tener presente en dicha evalgaei@s beneficios
esperados pueden ir en provecho tantd mdercado objeto de la actuacion de la
auoridad como de objetivos més alla de dicho mercado tales comaifeat@on de
algun punto obscuro del derecho (efecto precedente) o la disuasion de actuaciones
anticompetitivas respecto de actores en otros mercados (efecto jievgeweral}*.
No obstante, la Unica manera de determinar si las proyecciones dieiberyecostos
fueron acertadas es hacer evaluacieespostde las intervenciones, lo que constituye

una buena practica que se promueve para las autoridades de competeociue

74T WILS (2011), p. 26. Dado que el tema de la aplicacion prudereialschormas se encuentra entre las
concepciones sobrele of lawde autores liberales clasicos (p. ej. A. Snitlpra3.2.2), el argumento en
favor de la discrecionalidad para evitar problemas de s€pbigsion iria de la mano con dichas
concepciones deule of law
748 WILS (2011) p. 26, con referencia a la sentencia del TJUB4d&3.99, caso C-119/97 Bfex v
CommissionMARSHALL (2010),passim
T4 WILS (2011), p. 27.
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presenta importantes dificultades metodoldgicas y de ¢othi® se trata de establecer

que todas las proyecciones hayan sido coincidentes con los resultado®ngssa la
intervencién, pero si de identificar una incidencia anormal de proyeccionesloee
ponderaron los beneficios y/o sub-ponderaron los costos de la actuacion aatinanistr
(sobre-aplicacion del derecho), o bien, que sub-ponderaron los beneficios y/o sobre-

ponderaron sus costos (sub-aplicacién del derecho).

Tercero, mayor discrecionalidad de la autoridad de competencianhtepena
gestion mas autdbnoma de los recursos limitados que le son asignadgsintgdrdo de
la suficiencia/insuficiencia de los recursos que han sido asignadosutotadad para
que ésta acometa sus funciones descansa en ciertos aspectos ded eontpx se
formula. Asi, por ejemplo, cabe considerar la regulacion presupuestariatieuaala
vinculacién o no de parte significativa del presupuesto totghado a estandares de
desempeiio previamente acordados o las posibilidades de ajustes @laalaabaja
durante la ejecucion presupuestaria 0 los marg enes de libertad pepaitidefectuar
reasignaciones entre partidas presupuestarias. Con idéntico propositoerabent
cuenta los factores que inciden tanto en el nimero de casos nuevogyrgsan al
conocimiento de la autoridad como en el nimero de casos que compahark &ital
de casos en actual tramitacién. Lo anterior equivale a la consétedeios incentivos
que tienen las victimas y terceros interesados para presentar dgrosdigcentivos de
los funcionarios para acciones de deteccidn y generacion de casos dg yofas
facultades de la autoridad para dar pronto término a determinados casasegea de
relevancia. La respuesta convencional a las (mayores 0 menores) iog&sicc
presupuestarias de las agencias de competencia es el estabkecid@ criterios de

atribucion de prioridades fruto de un proceso interno y coherente con los objetivos

780 E| Comité de Competencia de la OCDE ha desarrollado désai@oe2013 trabajos orientados a
mejorar las practicas de las autoridades de competefit@esmluacion del impacto de sus actuaciones.
Una descripcién de estos trabajos y sus materiales sergrec disponible aqui: [en linea]
<http://www.oecd.org/daf/competition/evaluationofcompetitionintetiess. htne
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institucionales definidos en la planificacion estratégica de lanagcion. Se ha
afirmado que la definicion de prioridadgsifritisation) es “el proceso de traducir los
objetivos estratégicos en prioridades operacionales [ ...] implica decidir qué proyectos o
tipos de proyectos no ejecutar y qué proyectos o tipos de proyectos ejecutar [...] por
medio de la definicion de prioridades, las agencias destinan recursogatig energia

a aquellos proyectos que consideran mas relevantes para el logro de lovasbjeti
establecidos en el plan estratégico de la agencia” ", La definicion de prioridades no se
vincula solo con la eficiente administracion de recursos edéaso® ademas con el
alineamiento organizacional entre los objetivos estratégicos grémhkictos generados
por la agencia como, asimismo, con el disefio de un portafolio equilibrado de
instrumentos para la actuacién de la autoridad, esto es, una combinaaita épite
aplicacién efectiva de la ley, acciones de promocion, investigacid@esgrrollo,
elaboracion de guias y lineamientos, respuestas a consultas, acciaiadgieion y
educacion a consumidores y empresas/>etta efectiva implementacion de las
prioridades definidas pasa por su comunicacién al interior de la organizacdn
eventual comunicacion a usuarios extefffog, por la revision periédica de si los

proyectos sobre los cuales se esta trabajando mantienen o no sacoatifen el grado

S1ICN (2010), p. 28.
82 “Proyee un mecanismo para que las agencias asignen recursos a los proyectos mas relevantes en un
contexto de recursos limitados. En efecto, sin excepcién, siempre hay mas progesiosles que las
agencias podrian ejecutainvestigaciones, acciones de promocion, o estudjo® recursos disponibles
para llevarlos a cabo”. Ibidem p. 29.
53 |bidempp. 28-29.
754 Ibidempp. 34-35. Sobre la comunicacidn externa hay buenasastanto para hacerla como para no
hacerla, indica el documento de la ICN. La comunicacidlasierioridades definidas a usuarios externos
brinda mayor transparencia y reduce la opacidad e incertiéuguoigr podria existir sobre el actuar de las
agencias de competencia; contribuye a construir oglasi mas sélidas entre las autoridades de
competencia y diferentes grupos de interesados; facilifariaracion de una red de aliados de las agencias
en la promocién de una cultura de competencia; y, permétea la calidad de las actuaciones desde el
punto de vista de su coherencia con las prioridades defiNldasbstante, para la agencia este tipo de
comunicacion podria ser contraproducente: revelar demasiade grioridades actuales o futuras sobre
industrias o conductas en especifico podria otorgar sefiafgepisas a las empresas que las lleve a
destruir u ocultar evidencia sobre posibles ilicitos. Asmmis la agencia podria estar generando
expectativas que, frente a un cambio de prioridades pod¥far frustradas, afectando la credibilidad y
reputacion de la agencia.
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de prioridad correspondiente y tienen o no asignados los recursos que dictecalifi
ameritd®. En base a lo expuesto, favorecer la discrecionalidad de la autoridad
fundandose en permitir una autbnoma administracion de los recursos egeaosoN
asignados, tampoco es un argumento en favor de una discrecionalidad atisolgjize

la mirada debe dirigirse, entre otros, a lo razonable de los convenios presigses
desempefio institucional y a lo razonable de las definiciones de prioridades incluyendo la

implementacion y cumplimiento efectivo de éstas.

Una cuarta consideracion al momento de determinar el margen aidisalidad
con el que debe contar la autoridad de competencia es que debidiceiorss a la
selectividad de los casos iniciados por denuncia (p.ej. el deber degahiciar
investigaciones en todos ellos) y a la circunstancia de seguxckisiga una estrategia
reactiva, la autoridad, en los hechos, podria estar concentrando sus recursos
exclusivamente en casos menos importantes desde el punto de vistaalgetivos
institucionales. Asi, por ejemplo, el que las victimas de un abuso id@paminante
de exclusion identifiquen los hechos y los presenten como una denuncia a la autoridad es
mucho mas probable que lo que victimas de una colusion pueden llegar enhigicel
sentido. Del mismo modo, si la autoridad descansare exclusivamente en lanauciade
o ‘delacion compensada’ para la deteccion de casos de colusion ella podria estar
centrando la atencion excesivamente en colusiones menos estaljmsdy deera del
radar de la persecucién a colusiones mas esfablea autoridad de competencia no
deberia tener la libertad para permanecer en una situacion de inefigieotiativa

semejante. Por el contrario, este problema se podria evitar conjugando, jpartena

55 |Ibidempp. 33-34. Las modificaciones en la prioridades, indicdoelimento de la ICN, pueden estar
motivadas por cambios politicos, por cambios en el esoengacroecondémico, por cambios en la
estructura de las industrias 0 en conductas de sus empresdas, guidencia recopilada producto de
investigaciones, por cambios en el presupuesto de la agenpia, el ingreso de nuevos casos cuyo
posible impacto amerita atribuirles prioridad por sobre angelke era prioritario hasta entonces.
S8 WILS (2011), p. 28
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adecuados grados de discrecionalidad en la selectividad para parmait@utoridad
deshacerse rapidamente de casos que efectivamente sean menos @smmtargor la
otra, incentivos eficaces para motivar una proporciéon importante de prdadtan la

actuaciones e iniciacion de investigaciones de oficio por parte de la autoridad.

Un quinto argumento en favor de mayores margenes de discrecionalidad suele
sostener que es la autoridad la que se encuentra mejor posicionadifiparaqué
estrategia de aplicaciate la ley permitira aproximarse mas a una ‘disuasion 6ptima’ de
conductas constitutivas de ilicitos contra la competencia. Latlitaraconémica sobre
el castigo sostiene que en el calculo de costos vs. beneficiosadesppor la comision
de un ilicito el futuro infractor considera como costo de la sanciéogin@minal de la
sancion esperada (p. ej. el promedio o la mediana de las multastaspere®l pasado
reciente por conductas similiares) dividido por la probabilidad de détegcefectiva
persecucion y condeffd De este modo, la disuasion 6ptima, esto es, que para los

infractores los costos esperados de incurrir en ilicitos anulen los beneficios esperados de

757 Esta, que se conoce hoy como la ‘regla de Becker’ ha sido formalizada en el siguiente sentido: si los
costos de hacer cumplir la ley son iguales a cero yeexigbrmacion completa y simétrica, el nivel
Optimo de disuasién se obtiene al fijar la sanciontegedS) y la estimacion de probabilidades de ser
detectado y condenada)(en un nivel tal que la sancion espera8g) sea igual al dafio socidfl), esto
es:S*a = H. Es s0lo de este modo que una conducta socialmenteanédi¢el beneficio del infractof]
es inferior al dafio social) no seré ejecutada, pues & sancion esperada superior a la ganancia prevista
(S*a > G), la expectativa de resultados serd negativa y, pdp,talesde un punto de vista de
maximizacion de beneficios, incumplir la ley no serf@amal. Por el contrario, alin con incumplimiento
de la ley, se seguiran ejecutando aquellas conductas seialeficientes (el beneficio del infractor es
superior al dafio social) pues al ser la sancién esperadmii o igual a la ganancia previstg¢ < G), la
expectativa de resultados serd positiva y, por tanto, desdeunio de vista de maximizacion de
beneficios, incumplir la ley si seria racional. BEGXKEL968). BUCCIROSSEt al (2009), pp. 4-5. La
‘regla de Becker’ busca entonces la internalizacion por los potenciales infractores de los costos sociales de
sus acciones y lleva (en un escenario sin costos de dauelir la ley y con informacion completa) a la
disuasion de toda conducta socialmente ineficiente peooasgiellas que asi lo sean. De este modo, el
cumplimiento de la ley vigente, como un valor en si mismsuylta indiferente. Si la ley tipifica como
infracciones conductas socialmente ineficientes seiaeqsanciones suficientemente disuasivas que
efectivamente internalicen los costos sociales déadicconductas. Pero si la ley tipifica como
infracciones conductas socialmente eficientes, se emxjuile sanciones bajas para incentivar su
incumplimiento ‘racional’ o, derechamente, promover su modificacion o derogacion. Lo anterior
evidencia un manifiesto dilema entre la maximizacién deglzeza y los valores politico-democraticos
gue sustentan el cumplimiento de las leyes vigentes, alqud#as ineficientes.
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ello™® puede alcanzarse igualmente por diferentes combinaciones alterrextiva
niveles de sanciones y grados de probabilidad de deteccion y condesaddea la
vista los beneficios que normalmente obtienen los infractores. Con dicho fwrpfassi
autoridades de competencia estarian constantemente buscando y definiendo la
combinacion mas apropiada para alcanzar la disuasion 6ptima ergréréwsos de, por
una parte, perseguir pocos casos con grandes efectos de bienestar y itaémgdes
muy elevadas sanciorfé$y, por la otra, perseguir casos con mayor frecuencia, con
disimeles efectos de bienestar y diferentes niveles de sariffoEémargen de libertad

en la definicion de la estrategia adoptada por cada autoridad aquiadelner por
contrapeso algun sustento en evidencia empirica del contexto en ellqueyaajue la
combinacién necesaria para alcanzar la disuasion Optima en ud&@idis podria ser
diferente de la idonea para otra, y la experiencia muestra que en umajarisdiccion

la estrategia varia a través del tierffhoUna autoridad que en esta materia actGa con

758 La literatura econémica distingue entre disuasion génda ya referida y disuasion especial,
entendida ésta como la inhibicién de incurrir en nueeesluctas ilicitas o socialmente ineficientes con
posterioridad a la primera intervencidén persecutoria dettaidad, esto es, el cambio de comportamiento
motivado por la aplicacion efectiva de la ley. Distingaenhién entre disuasion 6ptimaxplicada
anteriormente y disuasion excesiva. Bajo este Ultimo concepto, dems&mente con lo expuesto en nota
anterior, se hace referencia a aquellas situaciones esl quaco legal y la experiencia de su aplicacién
efectiva desincentiva a los agentes a ejecutar accsoogdmente eficientes (p.ej. leyes que castigan con
elevadas sanciones conductas socialmente eficiexteBYCCIROSSIet al (2009), pp. 5-6.
759 BECKER (1968).
780 WILS (2011), p. 29. Wils explica que el sesgo de disponibilidad qedleva a estimar frecuencia y
probabilidad de un suces@omo la posible deteccion de un ilicitatribuyendo mayor ponderacion a la
informacién mas a mano, si podria ser consistente con una estrategia de ‘pocos casos — con grandes
efectos de bienestarmuy elevadas sanciones’, ya que su mayor publicidad, los hara mas recordables por
los agentes relevantes. Sin embargo, el mismo sesgo [hedea mas eficiente una persecucion mas
frecuente de un mayor nimero de casos que sean efecttearpenparables por los agentes relevantes lo
gue incrementara en éstos sus estimaciones sobre [ic#uds de ser detectado y condenado. Por otra
parte, la imposicién de muy elevadas sanciones, en espediaremento progresivo a partir de casos y
no a partir de cambios en las reglas, podria supecapkcidad de pago del infractor forzando su salida
del mercado con un riesgo de mayor concentracion en @ionipodria vulnerar criterios de
proporcionalidad y podria infringir el principio dele of lawde tratar casos iguales del mismo modo.
761 GHOSAL y SOKOL (2014), p. €j., identifican tres periodos eaplicacion efectiva de la ley contra
los carteles duros en EE.UU: (i) una etapa previa a 1980, camimero de carteles perseguidos
relativamente escaso, y con muy bajas sancionesuasny en periodos de privacion de libertad; (ii) el
periodo que va de 1980 a 1995, con un incremento en el nimessatede carteles perseguidos, no asi
de los montos de las sanciones o periodos de car¢gl; kg situacion actual en que el nimero de casos
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absoluta discrecionalidad podria estar siguiendo una estrategia ncadarppra la
realidad que enfrenta y de ello podria derivarse un manifiesto yficagnb
apartamiento de la disuasion 6ptima, una forma de sub-aplicacién o sobagtépldel

derecho y de afectacién dele of law/®2

Finalmente, Wils sostiene, la autoridad de competencia, con rogmeimiento del
estado actual de la aplicacion del derecho de la competencieremtgs sectores esta
mejor posicionada para inhibirse del conocimiento de un asunto cesinta que una
autoridad diversa (de competencia, de proteccion de consumidores, de sectores

regulados), o bien, la aplicaciéon privada del derecho de la competenciardmind

es relativamente menor a la segunda etapa, pero en qabida muy significativos incrementos en los
montos de las multas y los periodos de carcel. Pamutoses, estos cambios evidencian modificaciones
en las prioridades de las autoridades y la constante blsgpredlaa 6ptima aplicacion de la ley.
762 Una digresion acerca de la relacion entre ‘disuasion optima’ y el tipo de instrumento a utilizar parece
oportuna. Tradicionalmente, la aplicacion efectivaadey de competenci@gmpetition law enforcemeént
se percibe como una actividad retrospectiva al ejecutacpgey una vez ejecutada y en una mirada
prospectiva, persigue una disuasién Optima. La herraana@tgrnativa o complementaria del fomento de
la competenciacompetition advocagy-en el sentido estricto de promover reformas pro-competennia
cambio, suele considerarse como una actividad prospedeasolucién de raiz al problema de
competencia, hacia lo futuro. Pero ni la literatura sotiisiasion Optima ni aquella sobre los
determinantes del cumplimiento suelen incluir la 'amedazactividad regulatoria pro-competencia’ entre
sus analisis. La literatura sobre oligopolio la refiemgamente. No obstante, determinar cuanto influye la
amenaza de reformas regulatorias pro-competencia en lsidigicgamplimiento podria ser importante,
en especial, en un contexto donde las autoridades recadanez mas al fomento de la competencia de
modoalternativoal competition law enforcemenina caracteristicaesta Ultima de lo que se denomina
'regulatory antitrust' Es posible que la percepcién sea que la actividad redaldtwr vinculante)
promovida desde las autoridades de competencia es una antenapaco creible (p. ej., por la
posibilidad de ejercdpbby en diversas instancias previas a que la regulacién sestenque su impacto
en disuasion/cumplimiento es insignificante. Si esto fugiiaahescoger esta herramienta alternativa, ¢las
autoridades de competencia estaran perjudicando o favoredgeagtma disuasién/cumplimiento? De
este modo, la litetura en la tradicion de la ‘disuasion Optima’ debiera considerar el abanico de
instrumentos de intervencién a disposiciam solo la aplicacion efectiva de la Jegntendiendo el
cambio regulatorio pro-competencia como una forma de&ampero con probabilidad muy baja que se
concrete, vale decir, con un efecto disuasivo relagdenmenor. CLOUGHERT¥t al (2015) pp.7-8, al
evaluar empiricamente la capacidad disuasiva de la politiopea de control de fusiones, muestran que
“el marco metodoldgico de la literatura sobre la economia del crimen provee una base sélida para un
andlisis especifico de los efectos disuasivos vinculados a los diferentes instrumentos de la politica de
control de fusiones de la UE”. Ahora, desde el punto de vista de la discrecionalidad aetteidad para
elegir entre los instrumentos de aplicacion efectivaadeyl vs. aquellos de fomento de la competencia,
las relativas efectividad y eficacia de estos Ultimosdsida seran determinantes en su evaluacion desde
una perspectiva de disuasion éptima.
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soluciones apropiadas a la controversia que se sometio preliminarmersie
conocimienté® Si el legislador restara aqui todo margen de flexibilidad a taidad,

muy probablemente incurriria en un error. Las posibilidades de inhibicion deben
adaptarse continuamente a los desarrollos sobre aplicacion del dereclko de
competencia y a lo que sucede en otros sectores normativos, y es tida quesdebe
considerarse en el buen uso de los recursos de la autoridad, todo ello a una velocidad que
la tramitacion legislativa no permite. Pero, al igual que daargumento de evitar la
sobre-inclusién, el margen de discrecionalidad para inhibirse del coantinde un
asunto por existir una solucion alternativa fuera de la aplicacionvefaigi la ley de
competencia por iniciativa publica, no debe transformarse en algodteldiferente
como seria la inhibicién sistematica del conocimiento de problemasndgetencia

donde las soluciones alternativas no llegan a ser mas que malos sucedaneos.

Revisados los principales argumentos sobre la discrecionalidad deridaautie
competencia, teniendo en mente las materias que se indicd, a codtiragaexpone (i)
el marco que el andlisis econdbmico brinda para abordar la discrétaonan la
persecucion de ilicitos; y, (ii) los limites, controles y contrapesablesara evitar
que la discrecionalidad de la autoridad de competencia abra pasitegalalad, la
arbitrariedad y el abuso. A modo de conclusion de esta seccion, usés sigfiere los
riesgos manifiestos parareile of lawen las materias aqui consideradas.

() El analisis economico de la discrecionalidad en la persecucibitities ofrece
diferentes modelos que han arribado a conclusiones discrepantes en @usném&r o
restringir la discrecionalidad del persecutor. A partir de los trabajbareg® y, mas

tarde, Easterbrod®, que configuraron el marco teérico del persecutor ‘eficiente’

783 WILS (2011), p. 30.
764 L ANDES (1971)
765 EASTERBROOK (1983)
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(procurador general, fiscal, etc.) se diseminG ampliamente la nocion de distescia
descansa en la concesion de amplios margenes de discrecionalidasektdan de
casos y que, por el contrario, un régimen que minimiza dicha discrecionabithiga a
llevar todos los casos a juicio esta condenado a la inefici€hddcha concepcion ha
sido puesta en entredicho por Gardpa partir de un modelo que sostiene que la
conclusion sobre el punto es dependiente del marco institucional en eleque s
desenvuelve el persecutor y, particularmente, de la medida en quendicd permite

la existencia de un persecutor excesivamente averso al riesga ypersecutor cuyo
desempefio esta demasiado protegido de evaluaciones independientesul8imeses

la situacion, sostiene Garoupa, imponer la obligacion al persecutovaetbeos los
casos a juicio resulta mas eficiente que el restringido universsds @aue conduciria

una selectividad discreciori&l

(i) En cuanto a los limites, controles y contrapesos posibles, do€micos de
derecho administrativo probablemente sean quienes de modo mas genébrsdaaio
aproximarse a los problemas de la discrecionalidad administrativespegial, con el
estudio de su control mediante los mecanismos de revision judielkcgntencioso
administrativd®®. Esta fuera de los alcances de este trabajo profundizar en los<rite
doctrinarios y jurisprudenciales que buscan acotar los excesos y das\dbsgjercicio
de potestades administrativas discrecionales en sede j(fdidiad cambio, lo que esta

766 Si bien se trata de modelos desarrollados fundamentairaepartir del analisis de la persecucion

penal, sus elementos de razonamiento parecen extrapaldbesicitos del derecho de la competencia.

767 GAROUPA (2008)

768 |pidem p. 9. El autor sostiene que dado que el marco instituciomadrta en cuanto a tener

persecutores aversos al riesgo en mayor o menor gradblidacion de llevar todos los casos a juicio,

prevaleciente en jurisdicciones de derecho contineptadria ser tan adecuada como la selectividad

discrecional en la persecucién, preponderante en paisesneon law

89 En el medio nacional, SAAVEDRA (2011) ofrece un buen panamdescriptivo.

770 Una revision doctrinaria general (‘las técnicas de control de la discrecionalidad administrativa®) y

jurisprudencial para el periodo 1990-2006 se encuentra en SAAVEPHA), capitulos Il y IV. A nivel

comparado, las decisiones de las autoridades de competiencia iniciar investigaciones tienen un

control judicial practicamente inexistente (EE.UU.), @nbimuy limitado (U.E.). WALLER y MARSDEN
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breve referencia se propone es ofrecer un mapa mas amplio de mecanismos
institucionales de limitacion de los riesgos de una excesivaedignalidad de la
autoridad de competencia en el ambito que ha sido precisado, mapa dentral ¢kl
revision judicial y dichos criterios doctrinarios y jurisprudenciales dogsth uno mas

de entre varios mecanismi@'s Es posible distinguir entre mecanismos internos y

externos a la autoridad de competencia.

Entre otros, mecanismos internos a considerar seran: (1) si laveatintgrna del
organismo garantiza adecuados mecanismos de control de la discidgatbrag!
superior, tales como la revision de pares, abogados del diablo, consejasodesastc.;
(2) si al adoptar decisiones sobre investigar o no, sobre si ejecutar accranessobre
la eleccion del instrumento, se tratan éstas de decisiones defioggrne fundadas en
criterios pre-establecidos o reglas o si, por el contrario, se ress@ly en base a los
méritos de cada caso; (3) si las rendiciones de cuentas del orgamisnyen o no

evaluaciones objetivas e imparciales sobre las decisiones adoptadas exdel peri

Entre otros, mecanismos externos a considerar seran: (1) si la asignacié
presupuestaria de la autoridad provee una estructura de incentivospdémeaotar la
discrecionalidad; (2) si existen o no mecanismos de revision o cpiahl efectivos;

(3) si existen o no institutos eficaces en promover la aplicacién eg |zof privados

(private enforcemet’? (4) si la aplicacion puablica de la ley esta centralizada o

(2009), pp. 73, 78. TAPIA y CORDERO (2015) sostienen la tesis dedesaria definicion en conjunto

del asuto ‘organico’ de la composicion del 6rgano de control judicial y del asunto ‘sustantivo’ sobre el

ambito de revision, y defienden la reduccion de este Ultnemtras mas generalista sea la composicién

del érgano revisor. Su analisis es pertinente aqui parrdgfié 6rgano seria el mas idéneo para revisar

las decisiones discrecionales de la FNE sobre lagiasmsgui consideradas.

1 Lo que sigue se inspira, de modo general, en la literatbra gestion estratégica a partir de PORTER

[1980] (1998) y, de modo especial, en MARSDEN (2009).

72 En este sentido, Waller nota que el amplio margen aeedisnalidad que tienen las autoridades en

EE.UU. no es problema toda vez quepdlate enforcemenéstablece un contrapeso importante a la
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descentralizada; (5) si un mal uso de la discrecionalidad impacterda reputacion de
la persona que sirve el cargo superior de la autoridad en la comunidatpedfeen
los rankings (6) si el mal uso de la discrecionalidad repercutira o no en laafert

talento profesional para la respectiva autoridad.

Finalmente, luego de estas breves referencias a una miradenpliasah problema
de la discrecionalidad de la autoridad de competencia, queda porzaintendo se
estara frente a riesgos manifiestos paralelof lawproducto de ella.

Uno de los principales riesgos sera que ya sea en la selecdiiva posegativa de
los casos a investigar en profundidad, o en la decision de promover o no una
intervencién o, en caso afirmativo, en la eleccion del tipo de instrumeutitizar, la
autoridad actle de manera sesgada, esto es, guiada por motivaciorses kjsmaéritos
del caso, evaluados de conformidad con criterios pre-establecidos. Dgmddoede
vista delrule of law si ésta fuera la situacion, las consecuencias asociadasiachos
no quedarian determinadas por la aplicacién de una regla de derecho shiempis

la voluntad de la persona que sirve el cargo de autdfidad

eventual desidia gubernamental, contrapeso muy débil o tetasen otros sistemas. WALLER y
MARSDEN (2009), p. 73.

73 wils afirma que frecuentemente se sostiene por las grardpresas la existencia de un sesgo de las
autoridades y sus funcionarios hacia establecer la exetdaaun ilicito una vez que han avanzado las
investigaciones y a no ponderar igualmente evidencia oeazmcontrario. Explica que, para establecer
si la actuaciéon sesgada que ha tenido lugar en uno o més deteominados constituye una practica
habitual de la autoridad, o si, por el contrario, el ftis@nstitucional blinda razonablemente bien al
sistema de este riesgo, pueden adoptarse dos enfoques sie.d@d@liuna parte, sugiere atender al sentido
en que son modificadas las decisiones de la autoridad athadiive cuando ellas son objeto de control
judicial y las explicaciones posibles para tales mealifibnes. En efecto, ello puede aportar una teoria no
sélo sobre la existencia del referido sesgo, sino indaabién una posible sobre-aplicacion o sub-
aplicacion del derecho por los organismos cuyas decss&ome objeto de control judicial. Por la otra, en
base a la literatura sobre sesgos cognitivos en las dess{@conomia del comportamiento), sugiere
evaluar los posibles impactos que en el comportamientooslefuhcionarios y superiores de las
autoridades de competencia pueden tener el sesgo de confirfmacidegiar la evidencia que confirma
las creencias), el sesgo retrospectivo (modificarpleslicciones una vez que se han conocido los
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Asi, por ejemplo, el superior de una autoridad persecutora excesivavenrste al
riesgo podria buscar asegurar la probabilidad de ganar todos los caso$a thsa @e
confirmaciones de las decisiones de la autoridad administrativapgiargo, no sélo
muestra lo acertada de ellas sino que al mismo tiempo podria&sthd cuenta de una

sub-aplicacion de la ley.

En la misma linea, si la eleccién de un tipo de instrumento yp@jregulatorio en
lugar de uno de aplicacién de la ley) no esta claramente basadas@pelioridad en
costo-efectividad y en eficacia, predeterminada para casos s&sgjar un criterio o
una regla, la predictibilidad del sistema y una aplicacién 6ptieladerecho podrian
estar en juego.

En definitiva, no parece facil precisar de modo general cuandte e¥f lawse vera
afectado por la discrecionalidad de la autoridad de competencia enbitssanue se ha
tenido en cuenta. No obstante, y con apego al conceptaledef law aqui adoptado,
cada vez que frente a estas decisiones administrativas la auttgidatnpetencia, en
lugar de basarse en criterios o0 reglas pre-establecidos, vayaemdolwaso a caso,
cada vez que ponga en juego la predictibilidad del sistema o edajue sus
actuaciones se traduzcan en excesos o déficits en la aplidadigtey de competencia,

habra buenas razones para pensar en menoscabosmégatlaw .

De este modo, una mirada deontolégica y no instrumental de las, rdglda
predictibilidad y del valor de la aplicacion prudente y efectiva deylplantea un matiz

en contraste con la literatura sobre regulacién econdémica, para la predion de las

resultados), o la necesidad de justificar los esfugrasados, de mostrar una eficiente inversion de los
recursos o de hacer visible un nimero importante dédades. WILS (2005) pp. 161-171.
aisladas (los casos andmalos existen en todo sisteima)jue frente a un niamero significativo de casos,
demostrativo de una tendencia.
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reglas constituye sélo una alternativa entre diversos instrumiéntda ley justifica ser
aplicada solo hasta donde los costosulaplicacion superan los beneficios sociales de
ello’’®. Es la perspectiva dele of law; en mayor medida que la regulatoria, la que lleva

a contener la excesiva o insuficiente actuacién de la autoridad de competencia

4.2.3. Otras cuestiones y problemas

Sin que haya sido posible abordar en detallé lagusiguientes materias y, a partir
del estudio sobre el uso de reglas y estandares y la discretaoinddi las autoridades de
competencia, durante esta investigacion se reviso bibliagrafranjera que consigna
como cuestiones y problemasrdée of law

(i) El abuso en la utilizacion de salidat®lativas;

(ii) Legalidad, predictibilidad y uniformidad en medidas y san@pne
(i) Teoria de precedentes;

(iv) Guias y lineamientos de las autoridades;

(v) Promocién y fomento de la competencia;

(vi) Derecho de la competencia en sectores regulados;

"7SBALDWIN et al (2012), pp. 229-231.
778 Ibidem pp. 247-249.
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CAPITULO 5

CUESTIONES Y PROBLEMAS DE “RULE OF LAW”
EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

EN CHILE

5.1. Particularidades del sistema chileno de derecho de la competian

5.1.1. Breves referencias histéricas, institucionales y a evaluaciones

independientes

La historiografia de los principales hitos que integran la evolucido dee ha
llegado a ser la institucionalidad chilena de libre competeaatisalmente en vigor da

cuenta de la importancia fundamental de la legislacion en su estiblgd’”; de una

7 A efectos ilustrativos, si sélo consideramos lasmals dos leyes de reforma N°19.911/2003
N°20.361/2009, es indiscutible que éstas introdujeron modificaciemenateria de profesionalizacion,
organismos y mayor fundamentacién econémica de lasidlees—la primera y efectividad del sistema
persecutorio contra los carteles durda segunda que en ausencia de intervencion legislativa no se
habrian conseguido. Otro tanto podria decirse de los bij@ddtivos previos en la evolucién normativa
de este sector y del actual proyecto en discusion (Bod&h®-03 iniciado por Mensaje de S.B. |
Presidenta de la Republica de 16.03.15). El resultado de cada estsgrocesos legislativos sélo en
menor medida puede verse como una simple actualizacidegisghdor de lo que ya ha sido establecido
por la jurisprudencia. Por el contrario, se trata prinadmtente del legislador actuando, sea por un timido
e insuficiente desarrollo jurisprudencial (p.ej. corrigena ausencia de una regla objetiva para los
carteles duros); sea por recomendaciones de expert@galyignos internacionales (p.ej. el origen del
D.L. 211 en 1973, los instrumentos anti-carteles introducid@0@8 o el sistema de control preventivo
de operaciones de concentracion en actual discusion); o bien, buscando interpretar en tanto ‘espectador
imparcial’ la empatia de la comunidad con los afectados por ilicitos monopdlicos (p.egstdblecimiento
de sanciones privativas de libertad contra los ejecupadcipes de un cartel).
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deliberacion democratica mas bien acot&tiae ocasionales episodios de crisis previos
a mejoras institucional&sS; y, de una fuerte influencia del personalismo del Fiscal

Nacional Econdmico de turno en el devenir y desempefio de la instituciofflidad

En cuanto a organismos que integran la politica y el derecho dmfetencia, la
conjugacion es bastante singular a nivel comparado, al contar con un tribunal
especializad@?, integrado por jueces abogados y jueces economistas, y una autoridad
administrativa que debe defender sus acusaciones en igualdadnds con los

78 La politica en general y la participacién ciudadana nottyaado parte de las deliberaciones que han
precedido los hitos legislativos. Ello encuentra expl@a en el origen histérico tecnocratico de la
revolucién de mercado en Chile, que tuvo asociada tempratetaeconsideracion de una legislacion
antimonopolios (el D.L. 211 fue promulgado el 22 de dicienderd973), y que en la sucesion de la
administracion de la economia de mercado por los guisedemocraticos (1990 ), en términos
generales, se delegé amplia y progresivamente en tea@®taagestion de aquellas politicas percibidas
como técnicas en cuanto ‘no permitieran captar votos’. Ello contrasta con la evolucion histérica del
derecho estadounidense que da cuenta de la existencia aiariento ciudadano antimonopoliegue
también fue perdiendo fuerza a medida que se consolidalieeglemonia tecnécrata-conservadora
promovida por Chicago en los setentapero que aln encuentra eco en organizaciones no
gubernamentales como Ahtitrust Instituteo en centros de estudio de tendencias mas progresistas.
HOFSTADTER (1965) sostuvo que un movimiento tal fue una péatidad del capitalismo
estadounidense, por su propia historia, por los altos nivel@®udepolizacion, y por la legitimidad que en
la poblacién alcanzaron desde un inicio las ideas de ¢engie y dispersion del poder como mecanismos
de regulacion social, econdmica y politica.
7% La renuncia del Fiscal Francisco Fernandez, la sd#éti$ubfiscal Juan Pablo Lorenzini y del jefe del
departamento legal, Tomas Monsalve precedieron a lamefde la ley N°19.911/2003. BERNEDO
(2013), pp. 155-161. El caso de colusién de las farmacias afgiliaprobacion de las reformas anti-
carteles de la ley N°20.361/2009. Y, los mas recientes casodud@o en las industrias avicola, de
transporte de pasajeros y de papeles, ciertamentmaeam incidiendo en el proyecto de ley en actual
discusion.
780 BERNEDO (2013), p. 194. Bernedo ha graficado una suerte de bustpietiaequilbrio de poderes
entre el Fiscal Nacional Econémico y el érgano regsol(previamente las Comisiones, hoy el TDLC) que
se habria alcanzado con posterioridad a las reformagide2009 y en donde, previamente, el peso en el
balance habria favorecido al Fiscal durante la vidaasl&Cbmisiones y al TDLC con posterioridad a su
creacion.lbidem p. 191. Rasgos en la aplicacion de la ley hoy y haciadupodrian mostrar que la
administracién del Fiscal Felipe Irarrdzabal (261p ha devuelto un peso de protagonismo mayor a la
FNE en el devenir de la politica de competencia, restand®@iC de ciertas funciones que le eran
propias.
781 TAPIA y CORDERO (2015), pp. 47-48FI modelo de libre competencia, en cambio, responde a una
forma de poder distribuido relativamente inusual en el mundo y Unica en Latinoamérica, bajo el cual la
decisién es configurada como supuestamente jurisdiccional, adoptada por un organismo judicial
especializado.” Ibidem, p. 51 (notas omitidas).
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particulares. Otra de las particularidades es la existeteiaun recurso amplio
(‘reclamacion’) para ante la Corte Suprema que toma conocimiento del mismo y
resuelve en un periodo relativamente bfééesde el punto de vista de las garantias
procesales, la existencia de un tribunal técnico e independidngmhierno y de la
autoridad administrativa encargada de promover la aplicacion dg,l&d percibida
como una ventaja comparativa del sistema chileno, lo que hadeiendsfrecuente la
pregunta por su disefio institucional-organico o la sugerencia explicitandeld mas

administrativd®

El modelo en vigor en Chile desde el afio 2003, que en principio edgaint
funciones, centralizando en la FNE las de fiscalizar o investiger ¢ TDLC las de

juzgar o adjudicar, sin embargo, no parece tan puro en el detalle y en los hechos.

782 “E] recurso de reclamacion es, en si, extraiio en un contexto supuestamente jurisdiccional, pues la

reclamacion tiene como ambito propio elndnistrativo ... el alcance de este ‘recurso’ es indefinido a

nivel tedrico, ni tampoco fue acotado en la ley. Esto lo vuelve una herramienta procesal extremadamente
abierta, que confiere un amplio margen para la determinacion judicial. De hecho, la propia Corte ha
llegado a interpretar que el recurso le confiere la facultad de revisar cuestiendsrecho, de politica y

de hechos ... el recurso funciona de manera ‘plastica’, moldeable a la sola voluntad de la Corte,
dependiendo del tipo y caracteristicas del caso concreto. En buena parte de las ocasituresphado

casi como una verdadera apelacion, en los términos mas amplios posibles, permitiendo la revision de
aspectos vinculados al derecho, los hechos e incluso la politica”. Ibidem, pp. 56-57 (notas omitidas).
ROMERO (2014), pp. 353-354, en una perspectiva general de diséficinsal, parece menos critico

de una revisién judicial amplia en cuanto el control jadliconstituye una fuente deccountabilitydel
sistema, satisface una necesidad de justicia procedinygptamueve la predictibilidad de las normas en

la medida que ella genere precedentes fruto de un conticoosjstente proceso de revision judicial.
Identifica, no obstante, que dicha amplitud podria generagage para los valores del conocimiento
técnico, la eficiencia y podria incrementar la litigias!.

783 Para ROMERO (2014), p.353, un modelo ‘desintegrado’ que separa en dos organismos independientes

las respectivas funciones de fiscalizar o investigade wdjudicar o juzgar tiene, frente a la alternativa de

un disefio integrado en un Unico organismo, las ventajas deyoraccountability minimiza los sesgos

en la toma de decisiones por la autoridad que concentramfi@seilos mismos que recoge Wilsupra,

3.2.2.— y con ello “tiende a proporcionar mayores garantias procesales para las empresas reguladas

objeto de investigacion, persecucion y adjudicacion”.
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Lo anterior, porque si bien el disefio del TDLC busco concebirlo como un tribuna
propiamente ta#* independizando sus decisiones de la influencia que el Fiscal Nacional
Econdmico ejercia hasta entonces respecto de las Comisiones PasverRigsolutiva
antecesoras del TDL®, blindarlo de la influencia politica del gobierno de tdffg,
fortalecer la capacidad técnica del 6rgano en lo que a andlisis ecosémidieré®’, se
mantuvieron radicadas en él una serie de atribuciones de natwdieirastrativa que
nada tienen que ver con la funcion de adjudicd@ioEsto hace que la doctrina lo
perciba con una naturaleza hibrida que combina, por una parte, algunos atribasos de |
tribunales especiales no vinculados organicamente al poder judicial pbajo sla
superintendencia de la Corte Supréth@on, por la otra, las caracteristicas de las
agencias administrativas independientes, como un érgano reguladoonaeicid®,
cuyas decisiones quedan sometidas a ‘revision judicial’ de la Corte Suprema, en una
instancia unica. Consecuentemente, el legislador le asigna las fundeneevenir,
corregir y sancionar los atentados a la libre competencia’’®' y la naturaleza de sus
atribuciones hace sostener a la doctrina que no se esta frente@anmismo revisor ni
adjudicador, sino que suof fundamental es ‘implementar’ la normativa de
competencia; esto es, resolver con un sesgo hacia la promocion de los fsa@ates
que forman la base de las reglas juridico-econémicas de proteccion de éa libr

competencia’ "%

784 Art. 5 DL 211 el TDLC e$un 6rgano jurisdiccional especial e independiente

"8STAPIA y CORDERO (2015), p. 48.

86 Diversos 6rganos intervienen en la designacion de sumbmds: Banco Central, Corte Suprema,

Presidente de la Republica.

87 Integrado por dos jueces economistas. Sobre los poatya de la especializacion judicial, v. TAPIA y

CORDERO (2015), pp.27-35y n.20.

88 | as que ejerce de conformidad con los arts. 18 N°2, 3 yLd211 y las de leyes sectoriales.

78 Art. 5 DL 211.

O MONTT (2010)

LArt. 5 DL 211

792 TAPIA y CORDERO (2015), pp. 52-53, analogando el rol del TDL@ aquel que cumplen los

tribunales administrativos estadounidenses pero difiémhzse de éstos en la ubicacidén organica interna

a la administracion de estos Ultimos, si bien indegenes de las areas de investigacion y fiscalizacion.
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La FNE, por su parte, si bien concentraria para si solo las ainesicde
investigacion vy fiscalizacion, ha ido influyendo de manera cadanés decisiva en la
resoluciébn de casos de aplicacion efectiva de la ley. Lo anterior, hgusido
identificado con claridad para el control de operaciones de concénffjcse ha ido
reproduciendo también en el ambito de los abusos de posicion dominante, muchos de los
cuales son terminados mediante acuerdos conciliatorios, incluso emasman que no
existen precedentes judiciales sobre el tipo de &¥usw bien, mediante acuerdos
extrajudiciale®® y auin, mediante archivos de investigaciones motivados por
compromisos adquiridos por el denunciado con la FNE (no necesariamente con el
denunciante). A lo anterior, cabe agregar las decisiones de archivstigas®nes o
declarar inadmisibles denuncias, las que al carecer de isstEmoial de revision
judicial, de ser erréneas, implican en los hechos una indebida abs@ogiénjucio del
particular que carece de las herramientas procesales necpasagiabtener la evidencia
que el ejercicio de sus eventuales derechos ante el TDLC réfuidreabe agregar,
finalmente, la opcion de la FNE de utilizar instrumentos de promocion de la
competencia ante la mas minima duda que la conducta en cuestitmens
anticompetitiva, pueda estar amparada por la legislacion y oé@ulsectorial vigente,
en lugar de disputar ese mismo punto ante el TDLC en procedimientociosterDe
este modo, en esta version chilena del llamafieecho de la competencia como
regulacion’™’, el rol protagonico que, para bien o para mal, la FNE ha ido adquiriendo

793 OCDE (2014)
794 Art, 22.
795 Art. 39 1. Si bien tanto para acuerdos conciliatorios cpana acuerdos judiciales el sistema busca una
garantia con la aprobacién por parte del TDLC, el estdadal de aprobacién no parece el mas idéneo
(v. infra 5.1.4.) y el TDLC ha sido demasiado escueto en el desadelun sistema de precedentes de
decisiones aprobatorias en cada materia consistentencgupuesto sistema de precedentes de decisiones
de fondo.
796 Cfr. GONZALEZ et al (2013). ARAYA (2014b), p.436.
797 DUNNE (2014), DREXL (2015), WALLER (1998). supra4.1.
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tanto en el curso de la politica de competéffitmmo en la resolucién de los casos de
aplicacion de la ley, parece evidente.

En este maridaje de funciones, donde existe una politica econénticmpietencia
dispersamente disefiada, implementada mas bien centralizadaguentee presenta
como ejecutada por medio del derecho, pero donde organismo alguno asume
categéricamente la calidad de juzgador o adjudicador independiesgecntica a la

Corte Suprema por unfausencia de deferencia... que bordea la interferencia’™®°

, quizas
se haya vuelto oportuna la pregunta por el nimero y composicion de ladaalgsrile
libre competencia en Chile. En cualquier caso, si se sigue desdarsa el derecho
para la implementacion de esta politigaaln en caso negativaes determinante que
los 6rganos que intervienen en su aplicacion honren los atributos formalistake dl
law. Estos constituyen un minimo necesario, si bien no suficiente, de aquello

constituye no solo buen dereéfbsino también, buena politfC4

Desde la perspectiva de las evaluaciones independientes, eirlos gliince afos,
la politica y el derecho de la competencia en Chile han sidaatgetios informes de

evaluacion globales por parte de la OG#ELa OCDE, ademas, ha elaborado un

y

informe especifico del pais sobre el ‘régimen de control de concentraciones’ vigente83

otro de paises latinoamericanascluido Chile- sobre estudios de mercdt®

98 Protagonismo que se incrementara con las nuevas fisilgue seran radicadas en la FNE de
aprobarse tal como esté el proyecto de ley en actualsist
79 TAPIA y CORDERO (2015) p. 57.
800 \WWALDRON (1990) p. 51.
801y, supra3.2.3.
802 OCDE (2003), OCDE (2010), el seguimiento de estos Ultimos, en QZTIR).
803 OCDE (2014).
804 OCDE (2015).
805 Un estudio encargado por la FNE a destacados especialistagezrs en derecho de la competencia
en materia de sanciones y otro recientemente encladerpor el Ministerio de Economia a la OCDE,
sobre coherencia regulatoria, constituyen tambiére plrios insumos que estan orientando el devenir de
la politica de competencia en el pais.
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El informe de la OCDE del afio 2010 en varios pasajes destacatws rike falta de
predictibilidad del marco juridico y de la aplicacién del derecho de Ip&®mcia en
Chile. Senala que la ley es “sorprendentemente simple y gengralque el “enfoque
flexible del TDLC al aplicar principios econdémicos debe “pagar un costo: su
imprevisibilidad’, que “la incertidumbre se magnifica con la inconsistencia de las
orientaciones de la Corte Supretpajue los métodos de aplicacion “son, todavia,
difuso$ y que las guias y lineamientos de aplicacion de la ley publicados por la FNE no
prestan ayuda considerable en aclarar el alcance y direccion de itiaapde
competencia, toda vez que no son vinculantes para el TDLC ni su consegudola
practica decisoria de é8&t& El mismo informe valora, sin embargo, la superacién de un
enfoque excesivamente formalista, legalista y orientado a la piiedei derechos
constitucionales de libertad econémica que primoé entre los afios 1973 %)7199a
experiencia adquirida por medio de la utilizacion cada vez masefrec del analisis
econdmico. Dicho enfoque se traduce en la utilizaciéon generalizada pOiL€l de
“algo parecido a una regla de raZba la hora de analizar las diversas conductas y dado
que “el TDLC no estd supeditado a sus decisiones préwaso existen en la ley
“normas Yy reglas detalladas de las pruehasn definitiva “podria resultar dificil
evaluar las consecuencias del comportamiento empred3fial La critica se dirige a
que no existe claridad sobre los factores que inciden en el anabsidméco y su
medicién o sobre el procedimiento para la determinacion del mercadantelea la
ausencia de presunciones de posicion dominante y umbrales de notificaciéon para
operaciones de concentracion, a la incertidumbre sobre la ponderacion que taadrian

defensas basadas en argumentos de eficiencia. Se repara aderh&standar de

806 OCDE (2010), p. 7.
807 |pidem p. 9.
808 |phidem p. 13.
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ilicitud para los acuerdos graves entre competidores (colusion), que oldigeNE a
probar un dafio real o potencial a la competé&Picia

En el afio 2014, al evaluar el régimen de control de operaciones de coiterina
Chile, la OCDE fue aun mas explicita sobre las debilidades delmsisthileno,
expresando categoricamente qU&a principal conclusion de este informe es que el
actual régimen de control de operaciones de concentracion carece de transparenc
seguridad juridica y predictibilidad, elementos clave para un sistemaodi&ot de

concentraciones 810,

Estudios de la consultora Deloitte contratada por la FNE sobregygérce nivel
local no brindan una apreciacion significativamente superior al factorsipikdad
respecto de las actuaciones de la FNE y de las decisioneBlde] 3i bien con mejora
a través del tiem3d. En una escala de 1 a 7, el grado de previsibilidad de las
actuaciones de la FNE obtuvo una calificacion promedio de 3,9 paiia €042 y de
4,6 para el aflo 2014; en tanto que el grado de previsibilidad de lasiecés del
TDLC obtuvo una calificacion promedio de 4,1 para el afio 2012 y de 4,5 para el afo
201412,

Desde otra aproximacién al asunto, ayuda revisar el tenor de las dispssigie
tratan de aquellos identificados como principales problemas y cuedtimnds of law
en el derecho de la competencia en el extraftferoa ley es mas bien escueta y vaga

para cada una de esta materias, segun se mostrara.

809 |pidem p. 13.
810 OCDE (2014) p. 7.
811 | os estudios se han efectuado por la consultora Befmira los afios 2012 y 2014.
812 DELOITTE (2014), p. 29.
813V, supra4.2.
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5.1.2. Normas sustantivas de responsabilidad

La ley en su articulo 3° establece que es sujeto de sancimeesdas quien ejecute
“cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja 0 entorpezca la libre
competencia o que tienda a producir dichos eféctes que se ejecute individual o
colectivamente. Y el inciso segundo agrega una némina no taxattyzodede ilicitos
contra la libre competencieen general, los reconocidos a nivel comparaglgue la
doctrind** y jurisprudenci&® han calificado de meros ejemplos. La amplitud de la
‘descripcion tipica’ contenida en el primer inciso es manifiesta y permitiria fundar la
intervencion de la autoridad de competencia contra cualquier condixeala Unica
base de sus efectos real@sincluso, sélo potencialesontra la libre competencia en
los mercadd$® Esta norma podria ser objeto de muchos de los reparos que se expuso al
examinar las criticas contra la regla de la razon en EE!UUa doctrina en Chile ya ha

hecho otro tanto sobre esta dispoétérPor otro lado, la naturaleza meramente ejemplar

814\VALDES (2006), p. 390. TAPIA y CORDERO (2015) pp. 51-52.

815 Sobre este particular, la Corte Suprema ha sostetidoia historia fidedigna del establecimiento de

la Ley 19.911es posible extraer las siguientes consideraciones [...] 2.- Figura general y enunciacion

ejemplar de casos. Teniendo en consideracion que el articulo 3° recoge, la enunciacién general y a via

meramente ejemplar tres figuras tradicionales de actos contrarios a la competencia, la idea es presentar

tales figuras de manera general. Tal ejemplificacién no constituye tipificatidneespecto, se puede

decir, por una parte, que toda la experiencia en materiefdasa de la libre competencia, incluida la

nuestra (parlamentaria), indica claramente la inconmei@ede definir cada una de las conductas

anticompetitivas, dado que el gran dinamismo de las egiateomerciales puede dejar rapidamente

obsoletas esas definiciones. Por otra parte, los panadigresentados en el articulo 3° son evidentemente

ejemplares y suficientemente generales, de formaqted no puede interpretarse como tipos

anticompetitivos. De hecho, la idea es que ni estos &esmpotras figuras generales puedan considerarse

ilicitas per se; en cada caso, el Tribunal es quien dedmver, a la luz del objetivo planteado en el

articulo 1°.” (Primer Informe Comision Economia del Senado, pag. 54) (Ver péaginas 147, 316, 330, 331,

397, 406, 407, 430, 431, 432 y 446)” CS, 07.09.2012, Rol 2578-201&a60 Farmacias(c. 73°)

816 \VALDES (2006), p. 390;Es decir, se proscribe en general la vulneracion al bien juridico protegido

sin describir, sugerir o denominar la o las modalidades que puede asumir la conducta infractora’.

TAPIA y CORDERO (2015) p. 5n.122, “En si misma, la libre competencia no es mas que es una

politica en busca de propésito y claridad

817V, supra4.2.1.

818 VALDES (2006), p. 390:Esta desmesurada vaguedad tipica ha planteado fundadas dudas acerca de

la real satisfaccién del pringio de tipicidad [...] El argumento sustentatorio de la referida vaguedad

tipica es que tal es la cantidad de maquinaciones que pueden ser desarrolladas, que la sola aestencia
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que se atribuye en la interpretacion del inciso segundo no pareciera responder a
estandares minimos de tipicidad, particularmente, en los caso®lugor entre
competidores (letra a)), donde la gravedad del ilicito justifica hoy medtittasivas

para su investigacion y sanciones relativamente mas s&Velss vaguedad en la
redaccion contenida en la ley no puede interpretarse sino como una deleghgoder
legislativo en el tribunal especializado y en la Corte Suprema ggpartir de estos
amplios estdndares legales, ir moldeando reglas de origen jurisprudgrectglifiquen

con precision suficiente, para cada caso, los elementos o requisitognfjgeran los
diferentes tipos de ilicitos anticompetitivos, a quién corresponde probar gués @ala
estandar de conviccién y cudles las defensas admisible¥?. et@ uniformidad y
consistencia en la aplicacion de las reglas que de este modo se configuren, siguiendo una
especie de razonamiento de precedentes, manifestaria de partetdiates tel poder

de hacer cumplir la ley el reconocimiento de los atributosulielof lawen el ejercicio

de sus funcioné&&. Por el contrario, la utilizacion de las mismas entendiéndolas como

una base legal que permite buscar para cada caso la mejor soluc@mp i ellas

figuras perfectamente tipificadas, esto es, tipificaciones al detalle, podria conducir a la impunidad de
muchas conductas contrarias a la libre competencia. Estimamos que este argumento es parcialmente
cierto y que se podria avanzar mas en un proceso de tipificacién caracterizado por ofsymasion y
certeza, en el cual se p#ei con mayor nitidez los injustos de fuente y los injustos de abuso”. El que
mantener esta vaguedad sea del interés de los expantdsréitas, abogados, economistas) al facilitar la
generacion de rentas econdmicas a partir de ella egjatgba sido planteado por ZINGALES (2012) y
STUCKE (2012), vsupral.3.(ii), 4.2, 4.2.1.; y, la discrecionalidad que ella concelds sesolutores ha
sido explicitamente reconocida por TAPIA y CORDERO (2015)53). “De este modo...es posible
desplegar un alto grado d&screcionalidad técnica, la cual, a su vez, incentiva la especializacion”.
819 Cfr. VALDES (2006), p. 390 para quien el caracter meramestapdfr no ha de merecer reproche
“puesto que la inventiva humana parece no hallar limites al momento de buscar formulas de transgresion
del sistema tutelar de la libre competencia”. Parece haber algo de inconsistencia entre abogar por una
mejor tipicidad y no criticar el caracter meramengnplar de los tipos de conducta del inciso segundo,
ya que si el objetivo daule of lawes brindar mayor predictibilidad sobre qué conductas cagrarla
libre competenciay no cualquiera reprocha la legislacidon, abogar por una mayor tipicidadnpeve
dicho objetivo, en tanto que aplaudir una némina ejenghlrta le juega en contra.
820 Sobre estas delegaciones, p. ej. SCHAUER (2009), p. 14&saxpEntonces, al redactar la ley
Sherman en un lenguaje amplio e indeterminado, y asi evitar intencionadamente el uso de lenguaje
concreto y de reglas facilmente comprensibles, el Congreso estaba instruyendoumadss a crear, a
la manera detommon law prdcticamente todo el conjunto del derecho antimonopolios”.
821 WALDRON Stare Decisis, Pablo Bravo, Remision a teoripréeedentes, Tapia/Cordero descartan
Stare Decisis No obstante, para otras materias, tesalraa fijado .
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autorizaran fundar una infraccion por cualquier conducta que tenga efedess aea
potenciales en la libre competencia, en especial cuando no se smausntmejor
descripcion tipica en otra seccion de la ley, podria vulnerar la tipicidadalidad

minima requerida por elile of law?2

Considerando lo anterior a la luz de la discusion que se expuso para el derecho
extranjero, un estudio exhaustivo en este ambito debiera apuntar a resprdzon
gué laxitud han utilizado las autoridades de competencia y tribuntdeshases legales
sustantivas amplias? (ii) ¢Ha producido el sistema chileno regfxsentemente
diferenciadas para los distintos tipos de materias o, por el contramoargene un
ambito injustificadamente amplio para resoluciones caso-a-caso anas tlas
consideraciones econémicas a la vista? (iii) ¢Qué niveles de jmiédad otorga el
sistema chileno? ¢ Dicha predictibilidad se funda en la calidad deglas, en la calidad

de los razonamientos de las decisiones o, en la persona de quiaek@&n@sAlgunas

822 promover una mejor tipicidad a nivel legal o de jurisprudepcidria parecer que coloca como un
objetivo prioritario el de la predictibilidad para los parizes que eventualmente sean perseguidos por
infracciones a la ley de libre competencia, en desenulia flexibilidad y discrecionalidad que podrian
necesitar las autoridades de competencia en cuanto aldgsles alternativas para perseguir conductas
no previstas por el legislador ni abordadas previamente goridprudencia. Restringirse a lo anterior
constituiria un marco de analisis parcializado del aslat@irtud de una mejor tipicidad es, ante todo, un
atributo propio detule of law en la I6gica de un gobierno de reglas a aplicar de mistematico (no de
la busqueda de la mejor solucién segun las particularidiedeada caso) y de la no aplicacion retroactiva
de las leyes. Adicionalmente, una excesiva vaguedad eeskripcion tipica-esto es, si cualquier
conducta que lesione real o potencialmente la libre comgatpuede constituir una infraccion a la-ley
podria incluso jugar en contra de la autoridad de competepoiagj., privandola de acceder a
procedimientos con menores garantias de debido proceso gargaesa vaguedad la amenaza de sancion
estaria siempre presente. (V. en este sentido, CScoasalta Tarjetas Bancarias (2015). En efecto, sin
una mejor tipicidad, la distinciéon entre conducta coiatrarla libre competencia y conducta que infringe
la ley de competencia se difumina y eso parece vulmaiacipios derule of law Finalmente, esa
excesiva vaguedad resulta perjudicial también para la preliiietibipor las victimas del ejercicio
contrario a derecho del poder privado, quienes ven difiadlegie si el estado serd o no eficaz en librarlas
de dicha coercion, lo que podra traducirse en incrememosostos de transaccion, afectacion del
consumo y la inversion, y pérdidas en el capitalaoci
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de las situaciones que con fines ilustrativos se describe eap#llo &% permite

responder, para tales situaciones, algunas de estas preguntas.

5.1.3. Ejercicio de potestades discrecionales por las autoridadescdmpetencia

() En el caso del Fiscal Nacional Econdmico, la disposicion tggalenumera sus
atribuciones y deberes (articulo 39) indica en su encabezado que este fumcionari
“podra [...] defender los intereses que le estan encomendados en la forma que estime
arreglada a derecho segun spsgopias apreciaciones”. La redaccibn misma de este
articulo es repelida por la concepcionrdée of law que en este trabajo se defiende.
Dicha redaccion se encuentra en el texto legal desde diciemidi@/d8ey no parece
propia de un gobierno democratico sometido al derecho. Es curioso que no se haya
reparado en ella para promover su modificacion. Mas que la redacdeédmalena, sin
embargo, de mayor interés es su utilizacion en la practica,\hésta ahora, no ha dado

cuenta de excesos.

Para gran parte de las atribuciones de la FNE en materia dgigacién y
fiscalizacion existen contrapesos adecuados que contemplan procedindentos

impugnacién tales como los dispuestos en las letras h) y n) del DL 211.

Donde no parece haber contrapeso ni limitacion alguna es en lazategms que
identificamos al tratar de la discrecionalidad en promover la ajicale la ley por las
autoridades de competencia. Vale decir, la libertad de las adkesigara ya sea, iniciar
0 no investigacion, promover o no la aplicacién de la ley y, en casoatfionla

eleccion del instrumentd'

823V infra, 6.3.
824V, suprg 4.2.2.
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Sobre la seleccion de casos / priorizacion, un documento de la OCDE @éllafno
expresa queiLa FNE aplica criterios de priorizacion y seleccién a la hora desact
por iniciativa propia, tanto para decidir los casos que investiga como las hieméams
que emplea: por ejemplo, aplicar la ley, realizar tareas de fomentevarlla cabo
estudios sectoriales. La priorizacion se basa en varios indicadores, enclaylas
implicaciones de las practicas anticompetitivas en el bienestar sadiajrado de
impacto en el consumidor en el mercado afectado, la potencial colaboracion con
aliados estratégicos, las herramientas disponibles y la validez de las preebzeda
caso. Recientemente, la agencia ha dado prioridad al trabajo sobre acuerdos
horizontales y carteles, tal como lo demuestra el aumento del 40% deccassim area
en 2011, con respecto a 2010. Los criterios de priorizacion estan recogidos en un
documento internopero no se publicanLos elementos claves han sido debatidos
publicamente en discursos y entrevistas, y se hace referencia arekbsnforme anual
que presenta la FNE en el seminario anual "Dia de la Competencia". Liasceses
presupuestarias afectan el nimero y dimensién de casos investigados. Bbplece
priorizacién incluye una regla general que limita el nimero de casos que debe gestionar

simultdneamente el persorial

Como se mencion6é anteriormente, una divulgacion detallada al puklidasd
prioridades de aplicacion de la ley por las autoridades de compedsraiabigua desde
el punto de vista de sus consecuencias para las estrategiaslizafisdn por parte de
las autoridades de competencia. No obstante, desde el punto de lvateodatability
evaluar sus actuaciones desde el punto de vista de su impacto erckxdose desde el
punto de vista de las prioridades predifinidas puede hacer necesario sunMoc

masvio, a lo menosx— post
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(i) En el caso del TDLC, este 6rgano también ha sostenidowar tie potestades
discrecionales en materias tales como las recomendaciones deicacadits

normativa&®y las instrucciones generdiés

5.1.4. Salidas alternativas: procedencia y estandar legal de autorizacion

En Chile son fundamentalmente dos las disposiciones en juego. Para acuerdos
conciliatorios en sede judicial, el articulo 22 dispone que vencido eldpede
contestacion‘el Tribunal podra llamar a las partes a conciliacion. [...] Acordada una
conciliacién, el Tribunal se pronunciara sobre ella dandole su aprobacion, siempre que
no atente contra la libre competencia. En contra de la resolucion que apruebe una
conciliacion podra deducirse, por personas admitidas a litigar que no hubieren sido
parte en ellael recurso de reclamacion [...] . De este modo, la posibilidad de conciliar
en juicio depende del criterio del TDLC y el estandar de aprobacionadaddiacion
consiste en que ella no atente contra la libre competencia. Bresta disposicion, los
valores delrule of law parecieran exigir, por una parte, una regla que indique qué
requisitos debe satisfacer una controversia para que el TDLC ejeatebsicion de
llamar a conciliacién. Tratandose del estandar de aprobacion de la cohilia que &
rule of law exige definitivamente pareciera ser algo diferente a lo que @éstibul
legislador. El que ‘no atente contra la libre competencia’ nos vuelve a situar en un
escenario de falta de tipicidad donde la distincion entre conducta coraréailibre
competencia y conducta en infraccion al derecho de la libre compesendifumina.

Esto podria dar lugar a dos situaciones. Una regla juridica de dereclao libre
competencia vigente pero que se estima contraria a la libre cowwipef(por ej., un

requerimiento por precios predatorios que no acredita el poder de mercado de la empresa

825 Art. 18 N° 4 DL 211
826 Art. 18 N° 3 DL 211
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acusad¥®’); o bien, que se impongan a la acusada, via conciliacién, cargaslinds
las exigibles por una sentencia firme fundada en el derecho de lxdimgetena
vigente. En ambos casos, bajo el estandar vigente, la conciliadi@radaprobarse,
siendo que en el primer caso se afecta la legalidad formal ysegweldo, se pasa de un
gobierno de las reglas a uno del funcionario de turno que impone los térmiteos de
conciliacién. Vemos la solucion en el establecimiento de un estaddarespetuoso del
derecho vigente: ‘deberd aprobarse la conciliacion cuando sus términos no contravengan

ni se aparten del derecho de la libre competencia vigente’. A su turno, la FNE debiera
establecer lineamientos claros sobre las circunstancias en las gderavasabrirse a la
negociacion de un acuerdo conciliatorio en los diferentes tipos mateaps quée
requisitos y en qué casos este tipo de salida alternativa noosesidlerada. Tratandose
de los acuerdos extrajudiciales, entre las atribuciones y deberé&sscidl Nacional
Econdmico recogidas en el articulo 39, la letra i) de dicha dispossipresa:
“Suscribir acuerdos extrajudiciales con los agentes economicos involucrados en sus
investigaciones, con el objeto de cautelar la libre competencia en los mercados”. La
disposicion se refiere luego al procedimiento por el cual el TDLC toma iotieato y
brinda su aprobaciéon o rechazo a dicho acuerdo, pero no fija el estandar para la
aprobacion del mismo, pudiendo entenderse que su funcion es velar porqueraticont
del acuerdo sometido a su conocimiento tenga efectivamente por objelarcaLiibre
competencia en los mercados. De modo similar, se evidencia aquitardefatecision
de en qué casos puede, en qué casos no puede y en qué casos delheNelckiaeh
Econdmico ejercer esta atribucion, en cuanto al objeto de la miemaestandar de
aprobacion nuevamente el legislador se aparta de velar por el cumpiiét derecho
de la libre competencia y, en su lugar, se refiere al proposito de ‘cautelar la libre
competencia’, lo que expone el ejercicio de esta atribucion a una vulneraciéon a los

elementos dalule of lawsegun referimos anteriormente.

827 Sent 39 CS
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Considerando lo anterior a la luz de la discusion que conocimos para el derecho
extranjero, la segunda parte de este trabajo intenta responder: @u¢Deanera han
ejercido el TDLC y la FNE sus respectivas potestades discregsodel llamar a las
partes a conciliacion y de suscribir acuerdos extrajudiciales, con totad laaso-a-
caso, 0 buscando explicitar criterios de procedencia de alcamezal§e (i) ¢Ha
manifestado un comportamiento consistente y uniforme la FNE frente avéosod
llamados a conciliacion que ha efectuado el TDLC? (iii) ¢Al brindaptabacion o
rechazar los acuerdos, el TDLC ha utilizado estandares sustantiptesacomo los
que establecio el legislador o se ha preguntado por el derecho apliczse g en qué
medida el acuerdo conciliatorio o extrajudicial se aparta de diefexho? (iv) En caso
de apartarse del derecho vigente aplicable, en su aprobacion, gehalstablecido el

criterio como una regla de general aplicacion para casos similares?

5.2. Posibles cuestiones y problemas dde of law

A partir de la aproximacion que se hizo previamente, es posible infewrpasibles
cuestiones y problemas de rule of law en el sistema chileno de dereuhitica de

competencia, los siguientes:

5.2.1. En el ambito de atribuciones de la FNE:

El necesario desarrollo de:

e Reglas o criterios en el uso de salidas alternativas y limites para su pcteeden

e Reglas o criterios en la eleccion de mecanismos regulatorioseganismos de
aplicacion de la ley;

e Una explicitacionex — ante o ex — post de los criterios de asignacion de
prioridades y/o rendiciones de cuenta con evaluaciones de impacto de las
intervenciones;

¢ Lineamientos para medidas y sanciones;
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5.2.2. En el ambito de atribuciones del TDLC:

El necesario el desarrollo de:

e Una robusta teoria de precedentes;

e Presunciones judiciales e inversiones de la carga de la prueba,;

e Reglas per se, presunciones, puertos seguros;

e Claridad de los criterios sobre conciliaciones y acuerdos extrajudiciales;

e Claridad de los criterios de cuando iniciar4 un ERN;

e Claridad de los criterios de cuando iniciara un procedimiento oriertado

dictacidn de una instruccion de caracter general;

5.2.3. En el &mbito de atribuciones de la CS:
El necesario desarrollo de:

e Precedentes que vayan delimitando su ambito de revision en diferentes materias;
e Claridad de los criterios sobre conciliaciones;

e Precedentes que contribuyan a la elaboracion de reglas sustantivas;

e Un especifico ambito de revisidbn donde vele por el correcto desarrolloade

teoria de precedentes por el TDLC,;

5.2.4. En el ambito de atribuciones del legislador, considerar:

e Mejoras en la redaccién de las reglas: p. €j., art. 3 inc. 1°; artc3%°; ¢ puede
la letra a) del art. 3 inc. 2° mantenerse a titulo ejemplar?

e El disefio de mecanismos de revision judicial de las decisiones de no investigar la
FNE;
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e La exigencia de mayores rendiciones de cuentas a las autoridades de
competencia: p.ej. la obligacion de efectuar evaluaciones de imgacsos
principales decisiones o, eventualmente, justificar la falta de émteidn en

algunas industrias, cuando antecedentes objetivos lo habrian asi respaldado;
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CAPITULO 6

IDENTIFICACION DE CUESTIONES Y PROBLEMAS DE “RULE
OF LAW” EN LA PRACTICA DECISORIA DE AUTORIDADES Y
TRIBUNALES DE COMPETENCIA EN CHILE

Este dltimo capitulo recoge con fines ilustrativos algunas sinesien que la
concepcion sobre elle of law adoptada en este trabajo, geeservir de marco de
referencia para la evaluacion de decisiones de las autoridades deteranigpen Chile
Una primera seccion explica la aproximacion seguida (6.1.) y lo primero duesce
ilustrar son algunas manifestaciones explicitas de las autoridaittszas que pueden
entenderse como preocupaciones en materiaglel®f law (6.2). En las seis secciones
siguientes (6.3.)- (6.8.) se contienen ilustraciones sobre cuestiones y problemas que

podrian ser evaluados como menoscabos o situaciones de apartamirnéoaddhw

6.1. Prevenciones y plan

En esta tercera parte, sus capitulos previos situaron la preguntasalestiones y
los problemas deule of law en el contexto del derecho de la competencia en el
extranjero y en Chile. De este modo, llevada al contexto de una idisaiel derecho
positivo, la concepcion deule of law a la que se arribd en la segunda parte de este
trabajo, inspirada en un enfoque liberal clasico, ha adquirido un sustento de plausibilidad

razonablemente solido.

Lo que este capitulo persigue es confrontar la concepcion adoptada y validdda de
of law —y los desarrollos sobre cuestiones y problemasildeof lawen derecho de la
competencia analizadegon situaciones mas concretas de la practica decisoria de las
autoridades y tribunales de competencia en Chile y decisiones rekev@e seran

adoptadas proximamente a nivel legislativo.
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La aproximacion al examen referido tiene fines meramente iiugtratLas
situaciones presentadas de ninguna manera recogen de manera exhaiustiva
representativa el universo de précticas decisorias relevant@edpian ser sometidas a
una evaluacion desde la perspectiva rdéd of law en un periodo determinado. Mas
bien, lo que se busca con este ejercicio es introducir la concepadncydstiones y
problemas deule of lawal discurso de quienes analizan las decisiones de autoridades y
tribunales de competencia como un criterio relevante a la hora de es@luciones
adoptadas en casos concseto

Por lo anterior, cabe entender las calificaciones emitidasctespe las situaciones
que seran descritas como circunscritas exclusivamente a cadi eflas y no asi al
conjunto de decisiones relevantes en la materia respectiva ni mectos ral 6rgano

encargado de la decision.

Por otra parte, los desarrollos aqui presentados evidentemente nmizarsien
suelo estéril. Diversas autoridades y tribunales de competencialerh@tiexplicitado
inquietudes en asuntos dde of lawque \alela pena ilustrar. Por lo anterior, en lo que
sigue, la exposicidén de contenidos parte por este tipo de manifestag@@es luego,
se hace cargo de seis situaciones concretas (6(8)8a que permiten poner en
movimiento la concepcion deile of lawy los desarrollos sobmeile of lawen derecho

de la competencia que han sido estudiados previamente.

La presentacion en este capitulo ayuda a mostrar que, si biescooatedos del
todo, existen cuestiones y problemagule of lawen el derecho de la competencia en
Chile que ameritan identificacién y discusion para, eventualmenteyamgtiopuestas

de mejora.
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6.2. Manifestaciones de la preocupacién por alle of law en autoridades y
tribunales chilenos de competencia

6.2.1. La NE

El Fiscal Nacional Econdmico, Felipe Irarrazabal, ha emitido deaaexibastante
explicitas sobre la necesidad de velar por los principiosutielof law En su cuenta
publica del afio 2013 hacia un llamado a superar “la creciente indiferencia por el
aspecto juridico de nuestra disciplina” que, de lo contrario, ello“puede tener
consecuencias nefastas para la certeza juridica y el desarrollo dogmdeicta

misma 828

La convocatoria del Fiscal se dirigia, fundamentalmente, acftetadl desarrollo de
una jurisprudencia administrativa y judicial toda vez que el sector tivonuk la libre
competencia “s6lo puede progresar basad[o] en la construccion de tipologias que
sirvan de apoyo a nuestra reflexion y cuya modificacion resulte paulatinary bi
articulada en casos concretd&®. Al afio siguiente reitera la misma ideé®tro desafio
gue vemos, esta vez para el sistema y los organismos que lo configueaj@lgte ver
con la construccidon de una jurisprudencia de libre competencia robusta y eoisjst
en especial en temas de abusos unilaterales. Nos movemos en un derechuigue,es
dindmico y consecuencialista, que esta montado sobre un chasis basico,ejugLes
211 y que es preciso ir equipando. / Por eso, es deseable que los jueces vagad@emi
fallos que expliciten ain mas sus criterios, de tal manera que losdidgtlo permitido

dejan de ser difuso&.

828 |RARRAZABAL (2013)
829 |RARRAZABAL (2013)
830 |IRARRAZABAL (2014)

312



Es dificil no vincular estas declaraciones con los desarrollos fguenas sobreel
rule of lawy una teoria de precederff@scomo mecanismo de creacién de reglas que
restringen la discrecionalidad, incrementan la predictibilidad y no dejmegada la
sobre-aplicacion y sub-aplicacion del derecho a las personas que sg\veardos. De
hecho, el Fiscal es claro en hacer el contraste entre un s#eatjudicacion como el
descrito, basado en reglas de derecho de general aplicacién, y um sisteesolucion

caso-a-caso que persigue la solucion mas eficiente para la controversiaretocon

“Resulta pernicioso que frente a cada caso que se presenta la refiexidémica
empiece desde cero, sin vinculacion a precedente alguno, y sin meditza dedas
consecuencias que la decision tendra para la solucion de casos futuros. Es ineportant
preguntarse por la eficiencia e ineficiencia de la conducta bajo anajigs) este
razonamiento debe encontrarse guiado por la construccion de una regla para el caso,
una regla que pueda ser facilmente aplicada en el futuro, o respecto de [aodaahos
distinguir los casos ulteriores para mostrar con claridad por qué no resulta

aplicable8%2,

La progresiva generacion de reglas por via jurisprudencial es unadadces solo
para las materias sujetas a una rgma se sino también para la materias que en un
principio han sido evaluadas de acuerdo con un estandar de ilicitud amphod@gdg

razon):

“/I/ncluso en las conductas sometidas a regla de razon, es importante estructurar |
regla de forma tal que cada interviniente pueda comprender con facilidadesuél
aspecto de la prueba que le pertenece como carga y qué debe hacer pataatdesi

alegatos contrarios. La evidencia econémica es la materia prima sobre laestzs

831V, supra4.2.3.
832 |RARRAZABAL (2013)
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reglas deben ser formuladas, pero la reflexion juridica no puede abdicar dd da ro
modelar dicha evidencia y darle a la investigacion casuistica la formarsalvde una

regla de derech®.

Una evaluacion de coherencia podria confrontar, por una parte, estagasxplici
declaraciones apelando a fortalecer los valoresrdlel of law por medio de la
jurisprudencia con, por la otra, el conjunto de decisiones administrdévas-NE en el
periodo posterior al momento en que dichas declaraciones fueron emittgestoade
determinar en qué medida la jurisprudendm administrativa al meneses hoy mas
‘robusta y consistente’ que con anterioridad. Lo anterior no deja de ser importante toda
vez que la FNE, en los hechos, otorga un valor de orientacion a dithasi@wes y
decisiones administrativ&$ y, por otro lado, hasta la fecha, no se conocen
impugnaciones de semejantes actuaciones y decisiones que se bhaga fwsdar en la

doctrina de los actos propios o principio de proteccion de la confianza I€gitima

En efecto, pareciera haber un matiz entre lo que el Fiscal espera, partande la
jurisprudencia en términos amplieguizas refiriéndose a la jurisprudencia judicial o del
TDLC exclusivamentey, por la otra, la posibilidad de auto-limitar el propio actuar de
la FNE por medio de reglas. Sobre esto ultimo, el Fiscal apsdafar en la solidez
técnica de las decisiones de la BffEPero no especifica si dentro de dicho criterio las

decisiones previas de la FNE sobre casos idénticos estan o no consideradas, para cumpl

833 |bidem

834 IRARRAZABAL (2014), p. 7“Por eso, también son importantes nuestros informes de admisibilidad y

de cierre de investigacies, que publicamos en nuestra pagina web [...] que contiene las resoluciones y

los informes internosf...] Son relevantes esos antecedentes, porque cuando cerramos una investigacion o

cuando la admitimos a tramitacién estamos revelando la doctrina de la Fiscalia, y asi sefializando a las
empresas qué se puede o no hacer desde el punto de vista de la libre competencia.f...]”

835 SAAVEDRA (2011) pp. 148-153

836 IRARRAZABAL (2014) p. 4 “[T]engan también la certeza de nuestra constante preocupacion por
mantener y acrecentar la solidez técnica que avala nuestras decisiones. No podemos pemaitiacr

linea que separa la discrecionalidad de la arbitrariedad”.
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con el principio de consistencia dele of lawque se resume en la idea de tratar casos

iguales de idéntica manera.

6.2.2. EITDLC

En el caso del TDLC, es posible encontrar con frecuencia remisierpsréencias
previas de aplicacion en sus decisigmeschas veces ‘como ejemplo’, ya sea sobre el
mismo tipo de materia de que se ff3ftao sobre un punto especifico de la
controversi&® Cuesta entender a partir de lo anterior que el TDLC esté deranane
consciente elaborando una teoria de precedentes o velandorplar @l law Pero la
nocion de empezar a mirar sistematicamente qué se hizo antesn&amia materia
considerar cada decision como el ultimo eslabén de un conjunto y percibir que lo
hoy sea establecido en sus decisiones sera considerado a futuro psmelumdto
TDLC, parece un primer paso fundamental encaminado a ello.

837 Asi, la particular gravedad de la colusion entre compaticeiene siendo sostenida reiteradamente por
la jurisprudencia del TDLC y de la CS desde que esta Ultitadlesiera a fines de 2010 qu¢L/a
colusion constituye de todas las conductas atentatorias contra la libre competencia la mas reprochable, la
mas grave, ya que importa la coordinacion del comportamiento de las empresas. El resultado probable de
tal coordinacion es la subida de los precios, la restriccion de la produccion y con ello el aumérgo de
beneficios que obtienen los participantes”. CS, 29.12.2010, Rol 1746-2010 (c. 12°), recaida en
reclamaciones contra TDLC, 07.01.2010, Sentencia N° 94/20t#ndportistas Osorjo Y mas
recientemente, expresa el TDLC, 23.12.15, Sentencia N°148(281d&tos II) “Que como ha sefialado
este Tribunal en numerosas ocasiones, la colusion es el atentado mas grave en contra de la libre
competencia porque importa socavar los fundamentos de un sistema econdmico basado en el mercado
como asignador eficiente de los recursos productivos;” (c. 132°)
838 En este sentido, p.ej., TDLC, 23.12.15, Sentencia N°148/2£altosll), “/CJomo ha seiialado este
Tribunal en ocasiones anteriores, en casos de colusion el grado de poder de mercado cpofezldo
acuerdo que se requiere acreditar es menor al que se exige en un caso ddeaposion dominante
(por ejemplo, sentenci&® 145/2015).” (c. 54°). No obstante, se puede reparar en que el casdaefer
un acuerdo de precios, no un reparto de mercados, ambos tipolsiglén con efectos equivalentes pero
conductualmente diferentes, lo que obliga al TDLC a exansinat acuerdo confiri6 o no poder de
mercado con un criterio diverso a aquel con el que exai@iebpunto en un acuerdo de precitsdem
(c. 54°, 559).
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Mas aun, en decisiones recientes, si se perciben desarrollpsuglersciales que se
orientan a resguardar eventuales menoscabiesdeabf lawal avanzar desde estandares

abiertos hacia directrices o reglas.

Asi, por ejemplo, en materia de multas en un caso de infraccién a oh&idées

previa, el TDLC recientemente sostuvo sobre la determinacién de su monto:

“Que, como es sabido, nuestra legislacion no establece una metodologia grara fij
las multas a ser impuestas por este Tribunal [...] Que la ausencia de una metodologia

legal debe ser subsanada por este Tribunal precisando en sus sentencias ciert

directrices destinadas a otorgar un razonable grado de predictibilidad resplectas

sanciones pecuniarias a ser impuestas en esta $&de;

Lo anterior manifiesta una auto-contenciéon del juzgador frente al amgigen de
discrecionalidad que el legislador le ha otorgado en dicha mateoatsasta con la
argumentacion instrumental del efecto relativo de las sentenciadiegougo atras

brindaba el presidente del TDLC para argumentar en favor de decisiones casi%a-caso

Por otra parte y considerando que la tercera sala de la Excma.SGpréga ha
establecido que el 6rgano cuya decision se re¥8a “debe inclinarse frente a la

jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden institugional

839TDLC, 09.12.15, Sentencia N°147/20Requerimiento FNE ¢/ SM3.135°, 136°); el subrayado es
nuestro.
840 En su cuenta anual presentada en mayo de 2006, el presideni®ld@len aquel entonces
manifestaba, en alusidn a este principif:.] las decisiones finales que hemos adoptado en cada caso en
particular, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 inciso segundo del Codigo Civil no pueden
entenderse como de validez general, y, ademas, porque cada mercado es un mundo ersianéETtm
se refiere a las caracteristicas del producto, la cercania de sus posibles sgsstuimportancia para
los consumidores, el ritmo de avance tecnolédgico para proveer el servicio en cuestidmppgancia
para el funcionamiento de la economia en general y , por supuesto, las barreras a la entradadbmerc
que se defina como relevante”. pp. 11-12. Cuenta Anual TDLC 12.05.2006.
841 En el caso, la Contraloria General de la Republica.
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particularmente valido cuando ésta es uniforme y permanente en el tiempuanoo
la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del deredhentes
del derecho administrativo ’®*? parecieran estar sentadas las bases de lo que podrian ser
desarrollos importantes a futuro en materia de precedentes judicidéekactuacion
administrativa con fuerza vinculante cuando corresponda y no meramente

argumentativd$®

Por tanto y, sin perjuicio de que es posible identificar una sedesderollos en la
practica decisoria de nuestras autoridades de competencia que sorertessigt
fortalecen elrule of law, al menos en principio, como la generacion de guias o
lineamientos en materias sustantivas por parte de la FNE, oezlcaaplir las reglas
juridicas vigentes sin atender a la eficiencia o ineficiencitad®nducta a la cual se
imputa su infraccién, las secciones que siguen buscan ilustrar sitsaemgie dicho

ideal juridico-politico pudo haber sufrido un menoscabo.

6.3. Anomalias en la utilizacion de reglas y estandares

Resolver si la conducta bajo andlisis debe ser decidida en conformidadacregla
0 un estandar, evidentemente, forma parte del arte de la decision, enldmseiterios
que la doctrina brinda hoy para é&ffo En las tres situaciones que se agrupa bajo esta
seccion, el origen del posible menoscabau¢ of law tiene su explicacién en la
respectiva resolucién o conjunto de decisiones. Ello, de paso, muests&releha

relacion entre los problemas sobre reglas y estdndares y sobre teoria de precedentes

842 CS, 06.11.2012, Rol 5984-2012 (c. @Patentes Municipales Sociedades de Inversignjiejando de
lado la discusidon sobre el ambito de la revisién jutligi@ecisiones del TDLC por la CS, problema
abordado en TAPIA y CORDERO (2015).
843 Cfr. TAPIA y CORDERO (2015), p. 62, donde refierer‘tausencia en Chile de uno de los elementos
esenciales que permiten que las dotrinas judiciales posean cierta légica y coheren@apetb y
confianza en los precedentes (lo que la doctrina anglosajona denstaigadecisjs’
844V, supra4d.2.1.

317



6.3.1. Tratamientoper sea un caso que debiod juzgarsde conformidad con un

estandar o una regla menos objetiva

A partir del estudio efectuado sobre reglas y estarfgrizente a un tipo de materia
qgue no puede resolverse sino en base a un estandar (p. ej., una conduchdnemebet
anticompetitiva novedosa en el sistema), tratar de imponer diegashente o por el
juez) una regla simple y precisa podria tornarse en un amarre para el juzgador que podria
ser tan nefasto parareile of lawcomo la situacién inversa. Por otra parte, una teoria de
precedentes importa la necesidad de identificar qué rasgos de un eaigo haten de
él un precedente relevante para el caso prééerEmalmente, la falta de razones acerca
de la seleccion del tipo de norma con arreglo a la cual se juzgd ¢entinuo regla-
estdndar) o de justificaciones para invocar un determinado casoomrtemo
precedente (¢en qué radica la similitud, por quéatéd decidendiresulta aplicable?),

podria incumplir con los requisitos de fundamentacion de la sentencia judicial.

Este es el tipo de defectos que parecen encontrarse ‘@asel Achap**’. El
directorio de una asociacién gremial promovio la coordinaciéon de sus afil&da
concursos de campafas publicitarias convocadas por empresas magni@htesiodo
marzo-abril de 2008. Dicha coordinacion busc6 otener términos y condiciones mas
favorables, y se tradujo en un acuerdo de redunédiante sorteoa cinco el nimero
de empresas en competencia en los concursos, sin que los clierddsragisuviena

conocimiento de ello.

845V, supra4.2.1.

846 Sin perjuicio de las dificultades de esto, v. p. e H80ER (2009), pp.44-54.

847 TDLC, 29.01.2013, Sentencia N° 128/2018;H{ay). Extractos y extensiones a partir de un comentario
previo al mismo en ARAYA (2014b).

318



Conociendo por primera vez de una conducta de este tipo y, partir de su acorrect
calificacion como boicot colecti¥® y no como negativa concertada a contf4tael
TDLC invoca como precedente un caso anterior cuya aplicacion no eremerta
aquel bajo analisie’y termina sometiendo a una regla persaestion que se infiere de
los ultimos considerandos del f&fts- una conducta que debié quedar sujeta a regla de
la razoén o, a lo sumo, a una presuncion de ilicitud desvirtiablen Excma. Corte
Suprema al conocer de los recursos de reclamacién no reparé en ninguna de estas

circunstanciad8s.

De este modo, por insuficiente diferenciacion que conduce a una erroneacoatifi
y descontextualizada cita de un caso anterior, el resultado decisayie ed TDLC
pierde la oportunidad de sentar una regla mas apropiada para las negateatadas a
contratar. ¢Acaso estan sometidas a un tratampartseen Chile? Ninguno de los
elementos de la concepcion dele of law adoptada en este trabajo (regla,
predictibilidad, limitacion a la discrecionalidad) se reconocen ersitugcion como la
descrita.

Mayor atencion frente a casos novedosos en el sistema, suficieades ge

diferenciacion al momento de calificar las conductas bajo anglisisdado con la

848 |nidem (c. 95° y 96°)
849 Sobre esta distincion, ARAYA (2014b), pp. 346-348.
850 TDLC, 29.01.2013, Sentencia N° 128/2018&¢Hap (c. 102°). Aplica la regla mas rigorosa que h
estalecido la CS a acuerdos de precios para el analisia thegativa concertada a contratar, en la erratica
busqueda jurisprudencial de una reglas mas objetiva. Sobre &dta 6.3.2.
851 “Oue, de cualquier forma, aun de ser efectivo el que las licitaciones con menos oferentes se acerquen
mas al 6ptimo social que las licitaciones materia de autos, este Tribunal considera que conductas como el
boicot colectivo de autos no son ni deben ser la forma de intentar generar cambios en el sistema de
licitaciones imperante en el mercado”
852 E| desarrollo del argumento en ARAYA (2014b), pp. 353-354.
853 CS, 23.12.13, Rol 2666-2013, rechaza integramente la reclanfiacitulada por una de las agencias
de publicidad condenadas y rechaza la peticion principal delimr&cion planteada por la FNE. Acoge
la peticién subsidiaria de la FNE en cuanto se deja sgiefa condena en costas. Con voto disidente que
estuvo por acoger recurso de la condenada.
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pertinencia de la decisidon anterior que se invoca como precedeeterpdecciones a
extraer de esta situacién, cuando se adopta la perspectindedef lawen materia de

reglas y estandares y, la teoria de precedentes.
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SINTESIS y CONCLUSIONES

Sintesis

Este trabajo ha llegado a identificar las principales cuestiopeoblemas deule of
law en el derecho de la competencia, siguiendo una concepcion inspiradaefoque

liberal clasico. Efectla aplicaciones de lo anterior a Chile.

El ‘enfoque liberal clasico’ que ha guiado esta investigacion se centra en dos autores
principales de la llustracién Escocesa (David Hume y Adam Smitbh aquellos
movimientos y pensadores que buscaron retomar dicha tradicion en elX3iglo

(ordoliberalismo-escuela de Friburgo, y F.A. Hayek).

Dicho enfoque se diferencia, por una parte, de un liberalismo sin resgg@ de
laissez-faire-posturas defendidas en la actualidad por el libertariarigmmo también,
de un liberalismo moderno, ya sea inspirado en la economia del bieswmstdro en
alguna version igualitaristaA partir del siglo XX, la tradicién ‘liberal clasica’ ha
enfrentado como dificultades su erronea asociacion con un liberalistaissefaire,
mas tarde, su vinculacion con el neoliberalismo (en sus diversas versiones pero en donde
la doctrina econémica dominante de la Universidad de Chicago de losesosasy
setenta tuvo un rol crucial) y, hoy en dia, su indebida apropiacién por sudtere
libertarianismo. La gran pregunta de qué significa promover el idéaeiall clasico en

la sociedad actual sigue abierta y no deben admitirse respuestas distorsionadas.

La libertad que promueve el liberalismo clasico tiene un eari@stitucional, no es
absoluta, ni defiende una postura politica de estado minimo. Y siabgntéccion de

las libertades civiles y politicas, de la propiedad privada ysledntratos es aquello
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que se asocia de manera mas recurrente con el liberalismmn ckEmn el concepto de
libertad con apego al derecho y la bldsqueda por una contencion del poder,
independientemente de su forma o fuente, dos constantes principalesberak$rho

clasico que es necesario rescatar con vigor.

En el liberalismo clasico anglosajén del siglo XVIII, en efectadumaron dos
mecanismos centrales disposicion de la sociedad desde entenpeasa la contencion
del poder: la idea de competencia en los mercados y el idealedef law No obstante,
la nocién de qué competencia en los mercados podia ser protegida por un ‘derecho de
la competenia’ —tal como se lo conoce heyo llegé a madurar al mismo tiempo, sino
que para ello hubo que esperar a que se generaran los desequilibrios propios del
capitalismo industrial de fines del siglo XIX.

La primera parte del trabajo (capitulo 1) encamind un programa de investigacion
para los problemas de competencia en los mercados desde un prsaiaclisico. La
contribucion central de un enfoque tal es la identificacion de formas d& gad
influencia indebida de las empresas en la politica y en la défind® las reglas del
juego vy, el poder tecnocraticoque no parecen tan evidentes en un analisis
exclusivamente tecnocratico de la politica y el derecho de la competencia, a pgsar de
dichos poderes afectan negativamente la competencia en los merdastas
investigacién, no obstante, se ha limitaa@xplorar un mecanismo de contengion
principalmente, del poder tecnocratico:rele of law en una concepcioformalista de

inspiracion liberal clasica.

La segunda parteprecisdlos conceptos ‘enfoque liberal clasico’ y ‘rule of law,

desde un punto de vista tedorico.

El capitulo 2, al profundizar en los pilares del enfoque liberal clasicatalblecto

contrastes importantes tanto con el libertarianismo como con lagpcanees centrales
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que integran el discurso inspirado en la economia del bienestar@goziah dominado

en el derecho de la competencia en los Ultimos cuarenta afios. Esertit®, se
identificaron como pilares liberales clasicopertinentes a los objetivos de esta
investigacién aspectos metodologicos y otros referidos a las concepciones del
individuo, de la competencia y de los mercados; la concepcion y funcion que
desempefian en tales autores la utilidad y el desarrollo o crecimjeriaqué medida
admiten aspectos redistributivos. Se exploré sus concepciones sobre yustioih del
derecho.Tal recorrido, al mismo tiempo, permitié evidenciar la posibilidadude
didlogo fluido del enfoque liberal clasico con varios desarrollos contengosmajue
desafian la corriente principal en politica, derecho y economia de [zet@mia en
cuanto ella siga anclada en los postulados de la esangteust de Chicago de los
setentaskEl recorrido por las ideas que plantearon D. Hume y A. Smith en el codi&xt

la llustracion Escocesa y los renovadores de su pensamiento. &Xelpermtio llegar

a conjeturar sobre la posibilidad de concebir hoy una politica y derechia de
competencia desde un enfoque liberal clasico, con atributos que, de matetiva

se consignaron hacia al final de la seccion (2.5.3). Tales atributosrbsopgorte a la
definicion de politica de competencia desde un enfoque liberal cldsecse brindo
desde la introduccion de este trabajo y que se consigna, mas abajopaende la

conclusion ().

A partir de lo anterior se mostré que la pregunta mas importante quehpoédsele
a un sistema de politica y derecho de la competemialquiga— desde un enfoque
liberal clasico, es cuéles son sus problemas y cuestiorretedsf lawy en qué medida

dicho sistema satisface los principios dgé of law

Consecuentemente, el capitulo 3 se consagra al estudio de nogpajes
planteamientos que sobrerale of lawofrecen autores liberales clasicos (D. Hume, A.
Smith, autores ordoliberales y, F.A. Hayek) y determinados tedricos dathde

contemporaneos (T. Bingham y, J. Waldron). Lo anterior, con el objetivo delicanrcl
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la proposicion de una concepcion formalista y operativeulgeof law, de inspiracion
liberal clasica-pero independiente del objetivo de la politica de competetiegrada

por cuatro elementos que se pre@sm la conclusion (ll).

Latercera parte, sitlala concepcion de ‘rule of law adoptada en el capitulo 3 en el

contexto del derecho de la competencia.

En el capitulo 4, la plausibilidad de dicha concepcién se puso a pruabadiorel
estudio de los problemas y cuestionesude of lawen el derecho de la competencia en

el extranjero.

En particular, se abordé alli en profundidad:

e La necesidad de consideracionegule of lawpor la politica y el derecho de la
competencid4.2.),

e La utilizacion de reglas y estandares en la resolucion de los(daads)

e La discrecionalidad de las autoridades de competencia en imlaugalicacion
de la ley(4.2.2.);

A partir de lo anterior, se ofrecié una ndémina de otras materias, tales como: abusos en

la utilizacion de salidas alternativas, la necesaria legalidad, prddiatiby uniformidad
en medidas y sanciones, lo fundamental para el sistema de unadadezwda de

precedentes, los lineamientos de las autoridalfegromociéon y fomento de la

competencia yla aplicacion del derecho de la competencia en sectores regulados

(4.2.3)).

Todo lo anterior brindé un primer soporte de plausibilidad a la concepcréreds

law adoptada.
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El cagtulo 5, al tratar las cuestiones y problemasule of law en derecho de la
competencia en Chile que pueden desprenderse del marco legal vigenté, ebta
concepcion deule of lawadoptada un segundo nivel de sustento, de mayor solidez; vy,
junto con ello, comenzé a identificar ya desde el marco juridico getedrderecho de
la competencia en Chile y de los comentarios de la doctrina, posimstones y

problemas deule of lawque se identifica en la conclusién (V).

Demostrada asi la plausibilidad de la concepcidmlgeof lawadoptada, el capitulo
6 ilustré por medio de algunos ejemplos de la practica decisotas daitoridades de
competencia en Chile, problemas y cuestionesiléeof lawen el medio nacional, casos
en que se han producido apartamientos de sus principios, donde se visualjpanyries

correcciones posibles.

Conclusiones

Los resultados de la investigacién desarrollada pueden plasmarsesauiantes

conclusiones.

(I) Es posible y valorable aproximarse a una concepcion liberal ctisickerecho
de la competencia, a partir de ciertos desarrollos contemporaneos, drindetas
consideraciones politicas, y de la identificacion de ciertos Braitea discrecionalidad
de las distintas formas de poder que afectan negativamente lateoompeen los
mercados. Una concepcion tal se distingue claramente tanto derdda mas
convencional-del lente consecuencialista de la economia del bierestamo de
posiciones libertarianas contraria toda ‘interferencia’ en los mercados. Desde este

enfoque, una politica econdmica de competenclse dstar orientada por reglas de
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general aplicacion, su aplicacion quedar sujeta a mecanismos dénr@wilcial, y su
proposito debiera ser identificar y disciplinar, sin discriminaci@npsori, las distintas
formas de poderprivado o publice que afectan los procesos de competencia en los
mercados (1.1.,1.2.2.,1.3.2,, 2.5.3))

(I1) Una de las principales implicanciaacaso no la principalde un enfoque liberal
clasico consiste en el rescate déé of lawcomo un ideal juridico-politiclundamental
a ser considerado por cualquier sistema que pretenda descansar erchel dara
implementar una politica determinada, en este caso, la politica geetencia. Y lo
anterior, aun cuando la politica se pretenda ejecutar por mecanismos dgtitatorio.
(3.2)

(I Una concepcién operativa y formalista ee of law, de inspiracion liberal

clasica, se compone de los siguientes cuatro elem@iok

() la capacidad del ordenamiento juridico para crear reglas de general
aplicacion;

(i) la aptitud de éstas de restringir la discrecionalidad de quien ostenta un
poder;

(ii1) el nivel de predictibilidad que dichas reglas otorgan a los individuos;

(iv) qué tan ajena a la voluntad de individuos se encuentra la sub-

aplicacién o sobre-aplicacion del derecho.

(IV) La concepcion deule of law que la investigacion adopta encuentra su
plausibilidad sustentada (para la argumentaciéon en el derecho de laterarig)een
cudles son los problemas y cuestionegule of lawen este &mbito normativo en el
extranjero. Ella presta utilidad practica en el tratamiento, pafmdente, de las
siguientes materias, con un enfoque diferente al de la literatbra segulacion y

analisis econémico del derecho:
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e La adecuada conjugacion en el uso de reglas, estdndares y normas a medio
camino entre ellog4.2.1.)

e La buena administracion de la discrecionalidad de las autoridades de
competencia para evitar las actuaciones en exceso o insufi¢eai2s;

e La ponderada utilizacibn de las salidas alternativas y de otrososnedi
regulatorios de aplicacién de la politica de la competdAc2a3.)

e El desarrollo de una sdlida teoria de precedentes judiciales y attatinos
(4.2.3.)

(V) El concepto deule of lawy su sustento en la literatura extranjera encuentra
respaldo también en un examen general del marco juridico chileno. ERdkedn
empieza a sugerir como areas o materias con posibles problematgnesgegerule of

law, las siguienteg¢5.1., 5.2.).

(V.i.) En el &mbito detribuciones de la FNE el necesario desarrollo
de:

e Reglas o criterios en el uso de salidas alternativas y limites para su poigede

e Reglas o criterios en la eleccion de mecanismos regulatorioeanismos de
aplicacion de la ley;

e Una explicitacionex — ante o ex — post de los criterios de asignacion de
prioridades y/o rendiciones de cuenta con evaluaciones de impacto de las
intervenciones;

e Lineamientos para medidas y sanciones;

(V.ii.) En el @mbito datribuciones del TDLC, el necesario el
desarrollo de:

e Una robusta teoria de precedentes;
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e Presunciones judiciales e inversiones de la carga de la prueba;

e Reglas per se, presunciones, puertos seguros;

o Claridad de los criterios sobre conciliaciones y acuerdos extrajudiciales;

e Claridad de los criterios de cuando iniciara un ERN;

e Claridad de los criterios de cuando iniciard un procedimiento orierataldo

dictacion de una instruccion de caracter general,

(V.iii.) En el &mbito detribuciones de la CS el necesario desarrollo
de:
¢ Precedentes que vayan delimitando su ambito de revision en diferentes materias;
e Claridad de los criterios sobre conciliaciones;
e Precedentes que contribuyan a la elaboracion de reglas sustantivas;
e Un especifico ambito de revision donde vele por el correcto desarrolloade

teoria de precedentes por el TDLC,;

(V.iv.) En el ambito datribuciones del legislador considerar:

e Mejoras en la redaccion de las @ &gbp. €j., art. 3 inc. 1°; art. 39 inc. 1°; ¢puede
la letra a) del art. 3 inc. 2° mantenerse a titulo ejemplar?

e El disefio de mecanismos de revision judicial de las decisiones de no investigar |
FNE;

e La exigencia de mayores rendiciones de cuentas a las autoridades de
competencia: p.ej. la obligacion de efectuar evaluaciones de impacosde
principales decisiones o, eventualmente, justificar la falta de émeidn en

algunas industrias, cuando antecedentes objetivos lo habrian asi respaldado;

(VI) La concepcién se vuelve operativa para identificar, en la pédgcisoria de
las autoridades de competencia en Chile, situaciones de posidsaako para elle

of law. La posibilidad de identificarlas, permite evaluar su magnitud y considera
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meddas correctivas o de mitigacion, en proteccionrdid of law Este trabajo, a modo
ilustrativo y como estudio de caso, presento el siguiente:

(VLi.) Sobre la utilizacion de normas apropiadamente diferenciadas en ialuoont
reglas-estandares se examinaron tres situaciones que dieron cuenttiyaespete, de
errores de calificacion, de inconsistencias y de un insuficiente desaur@fyudencial

gue es necesario precaver Yy revertir (reglas, predictibilidadjtesima la

discrecionaliday

(VIl) Solo una recopilacion exhaustiva de la practica decisoria perreiiidhlecer
si, en el agregado de decisiones, la magnitud del apartamierds pienicipios detule
of law por las autoridades de competencia en Chile es significativa. riiedicho
estudio no se haga, aproximaciones como la ofrecida en este trabajdempdrmi

introduciendo correcciones progresivas y paulatinas.

(VII'l) La idea de competencia en los mercados Y el ideal juridicaepadi¢élrule of
law son tal vez las dos mas importantes tecnologias sociales rashbéBeculares que,
maduradas en el liberalismo anglosajon del siglo XVIII, han buscado discipl
diferentes formas de poder. En el derecho de la competencia es necestaliesqdeas
confluyan para que el ejercicio de disciplinar una forma de poder econompmmée
de mercado) se haga efectivamente y, en el proceso, no surjan ni sjuedisaiplina o

presion otros poderes (el tecnocratico y la influencia indebida en el proceso politico).

(IX) En definitiva, el consecuencialismo de la mirada predominante de la politica y el
derecho de la competencia y, el formalismo dele of law ofrecen valores
inconmensurables que resulta necesario conjugar de modo razonable en prdeelzion
democracia liberal. Ninguno de ellos puede reclamar para si la ektddsisino

promover su co-existencia. Para ello debe inferirse de situacionegtesnen gé
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medida cada uno de esos valores puede estar comprometido, evaluar luego una
conjugacion apropiada en abstracto para el tipo de materia en cpestipfinalmente,

aplicar tal balance en la resolucién del caso.
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