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El objetivo del presente ensayo pretende servir de material de estudio basico para
introducir a los alumnos de Derecho Econdmico de nuestra Escuela en la interaccion
del derecho y de la Economia, a través,del concepto de competencia a nivel consti-
tucional y de la legislacién nacional antimonopolios.

Analizaremos la nocién de competencia considerando su conceptualizacion juri-
dica y econdmica, a fin de ensayar una hipétesis acerca de un posible reconocimien-
to expreso o tdcito de estas ideas en nuestra Constitucién Econdmica y en la legisla-
cién que regula la libre competencia.

En primer término realizaremos una aproximacion al concepto de competencia
en su relevancia econdmica para luego determinar si esta conceptualizacion tiene una
referencia en nuestra constitucién econémica’ v en la legislacién antimonopolios.

CONCEPTO DE COMPETENCIA

1) Nocién Econdmica:

1.1) Una primera aproximacién al concepto de competencia nos lleva a referirmos al
ambito o marco dentro del cual la encontramos, esto es, el mercado.

El MERCADO podemos definirlo como el proceso mediante el cual los comprado-
res y los vendedores de un bien interactian para determinar su cantidad y precio de
venta. Con esa acepcién no se quiere significar un lugar o localidad especifica, tal
como se entendia en tiempos ancestrales, sino que por el contrario hoy entendemos
al mercado como ubicuo, esta en todas partes, donde quiera que {as personas inter-
cambien bienes o servicios por dinero.

El dinero, debemos conceptualizarlo como un bien final llamado a cumplir basi-
camente cuatro funciones: 1. unidad de cuenta, 2. medio de cambic. 3. depdsito de

! Guerrero BECAR, José Luis, Regulacion Constitucional del orden economico. La expe-

riencia chilena: Constitucion Politica de la Republica de 1980 (Valparaiso 1991)
Memoria de Prueba UCV, p.108.
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valor con poder de compra generalizado, y 4. patrén de pago diferidos (se utiliza
para expresar contratos a futuro).

La interaccién en el mercado nos determinara el sistema de precios relativos,

esto es, los precios de los bienes y servicios transados en refacion a otro bien final
cual es el dinero, El valor del dinero monetariamente hablando es 1, asi ejemplifi-
cando. un kilo de pan que se valoriza en 400 pesos significa que equivale & 400
unidades monetarias o si pensamos en el antiguo trucque, se entrega 1 kilo de un
bien {inal como el pan a cambio de 400 unidades de otre bien final que es el dinero,
el que cumple con las cuatre funciones antes tndicadas y en este caso especifico de
medida de valor y facilitador de las transacciones. Matematicamente, el precio del
kilo de pan. entonces, se expresa a través de una relacién, 400/1.
1.2) La presencia del mercado, introduciéndonos a un anélisis macroecondmico,
determinard el mecanismo de funcionalidad econdomica de aguellos sistemas y mode-
los que hacen suya la coordinacion que realiza aquél para dar solucion a las grandes
interrogantes del problema econdmico, a saber; Qué, camo v para quién producir,

La coordinacion econdmica o el proceso de asignacion de recursos escasos a la
produccion de bienes intermedios o finales para la satisfaccion de maltiples, ilimi-
tadas y jerarquizables nccesidades, es realizada por el mercado a través del sistema
de precios relatives, que tiene como finalidad la consecucion de equilibrios, es decir,
aquel punto de encuentro entre la funcién de demanda y funcion de oferla, que nos
determinard el precio v la cantidad de equilibrio, manteniendo ceteris paribus, el
resto de las variables que influyen en las respectivas funciones como constantes. La
situacién de equilibrio, es la maxima eficiencia dentro de este mecanismo de coordi-
nacion.

La interaccion desde el punto de vista de la funcidn de ta oferta, nos denota la
participacion en el mercado de productores que luchan por la venta de sus productos
en el mercado. A ello lo denominamos COMPETENCIA, y en la medida que esta lucha
se realice unida a un estadio de libertad de actuar, le denominamos LIBRE COMPE-
TENCIA. Nuestra intencién es precisar si las palabras utilizadas en la Constitucion y
la Ley Antimonopolios se relacionan con el concepto ¢ldsico y bésico de la libertad
en el sentido que ella termina cuando comienza la libertad del otro o se le otorga otra
conceptualizacion.

1.3) Los mercados de acuerdo al grado de competitividad que prescatan suelen cla-
sificarse de la siguiente forma:

En primer término nos encontramos con el mercado de competencia perfecta,
que presenta las siguientes caracteristicas: atomicidad, homogeneidad de los bienes
transados, actores no fijadores de precios sino tomadores de los mismos, libre acceso
y salida del mercado y transparencia en la informacion. Luego a falta de alguno de
cstos requisitos entramos en el estadio de la competencia imperfecta y dentro de ésta,
segin ¢l namero de oferentes, de mayor a menor cantidad de participantes, podemos
encontrar mercados de competencia monopolistica, mercados oligopdlicos, merca-
dos duopdlicos ¢ por ltimo y no por ello menos importantes, mercados monopoli-
COS.

Los términos "competencia perfecta, imperfecta y monopolistica” son utitizados
por primera vez s0lo en este siglo, de manera paralela por Joan Robinson y por Ed-
ward H. Chamberlin, quienes reorientando los estudios econdmicos otorgaron el
nombre de competencia perfecta a lo referido por los cldsicos como libre competen-
cia y al mismo tiempo, a aquella categoria primitivamente llamada monopolio por
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Smith, corresponde (dentro de sus diferentes grados), a to que hoy denominamos
como competencia imperfecta.

La reaccién de los compradores en estos mercados ante la variacion que sufra el

precio de venta de un mismo producto es la elasticidad de la demanda. Conforme a
lo antes expuesto, la competencia perfecta prevalece cuando la demanda para la
produccién de cada empresa es "perfectamente elastica "2,
1.4} El tiptco pensamiento que podemos tener en vista al analizar los mercados, es el
utilizar como modelo y finalidad a la competencia perfecta o libre competencia; mas
creemos que atendida la realidad actual y la carencia casi absoluta de esos mercados,
€s necesario orientar nuestros estudios primordialmente al analisis de los mercados
de competencia imperfecta.

La teoria cldsica poco trata acerca de los mercados que no son de libre compe-
tencia en sentido estricto y una de las cuestiones que nos ensefia en sus breves
analisis es que el monopolista al tener desabastecido al mercado, vende sus mer-
cancias a un precio superior al "natural”, obteniendo de esa manera ganancias que de
otra forma ne lograria.

Al hablar de monopolic debemos entenderle en toda su extension, y st observa-
mos con detencion los mercados modernos basados en la competencia imperfecta,
encontraremos que se da precisamente en que cada oferente tiene el monopolio de su
produccién y por ende serd una lucha entre diferentes productos de cada uno de esos
agentes, que mas alld de la marca que tengan y to diferentes que sean tendrdn algiin
grado de homogeneidad entre si. Ello es lo que se conoce como "Competencia Mo-
nopolistica”.

Creemos oportuno no limitar Ia existencia de la competencia imperfecta sdlo a
los mercados oligopolices, pues de acuerdo a lo recién expuesto pueden presentarse
un gran numero de oferentes de ciertos bienes con un grade de sustituibilidad entre
si, sin que por ello el mercado sea perfecto. La competencia imperfecta se presenta
tanto con mercados concentrados, cuanto con los desconcentrados. Para estas afir-
maciones nos apoyamos principalmente en lo dicho por Joan Robinson, quien habla
de existencia de competencia perfecta ante una demanda absolutamente eléstica para
la produccidn de cada empresa.

Samuelson y Nordhaus? advierten sobre la necesidad de continuar el analisis
mas alla de los mercados competitivos, porque muchos de los rasgos propios de la
industria moderna sobrepasan las representaciones hechas por esos modelos. De
idéntica manera, Joan Robinson recuerda las palabras de Piera Saffra; "es necesario,
por tanto, abandonar en camino de la libre competencia y volvernos en direccion
opuesta, es decir, hacia el monopolio®.

Samuelson y Nordhaus identifican en un principio a la competencia imperfecta
s6lo con la existencia de un limitado nimerc de participes en el mercado; sin em-
bargo agregan que se da ese tipo de competencia ante el monopolio, el oligopolio y
productos diferenciados. Para esto itimo, sefialan que se presentan "muchos vende-

2 BoFILL GENzSCH, Alvaro, El Abuso de la Posicion Dominante en el Derecho Chileno y
Comparado (Valparaiso 1991), Memoria de Prueba UCV, pdg. 4.
SAMUELSON, Paul A. y NorpHAUS, Williams D, Economia, Decimocuarta edicién, Mc
. Graw-Hill 1993, pég. 196.

ROBMNSON, Joan, Economia de la Competencia Imperfecta, pig. 28, cita a P. Saffra en un
articulo publicado en Economic Journal en 1926.
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dores", pero & diferencia del competidor perfecto. éstos venden productos distintos
enire si. sea ficticia o realmente y entonces hay "competencia monopolistica” ante un
gran numero de empresas que producen bicnes ligeramente difcrentes, caso que s¢
parece mucho a la competencia perfecta por existir libre entrada y salida en los mer-
cados®.

En sintesis, podemos afirmar que ante esta competencia imperfecta, a mayor
grado de diferencia entre los productos. menor serd el nlmero de oferentes del
mismo v por ende el grado de clasticidad bajard consecuentemente, aumentando el
poder de discriminacién de aquéllos.

Si visualizamos los grados de imperteccion, desde el punto de vista del nimero
de actores en el mercado. especificamente de los demandantes. encontramos monop-
sonios, duopsonios, oligopsonio, etc.

2) Aspectos Constitucionales

L siguiente paso nos llevard a determinar si la Constitucién Politica de la Repiiblica
reconoce o no al mercado como mecanismo de coordinacioén econdmica y si asi su-
cediese qué tipo de competencia desde el punto de vista juridico y econémico con-
sagra.

En primer lugar debemos sefialar que la Constitucion en ninguna de sus dispo-
siciones se refiere expresamente a los vocablos "mercado” o "competencia” -en su
aspecto econdmico-, por lo que ya dilucidamos la primera interrogante respecto a un
no reconocimiento expreso del mecanismo del mercado. Asi, es nuestra tarea estu-
diar si existe una referencia al menos tacita al vocablo v a su conceptualizacion y
para ello analizaremos la denominada Constitucion Econdmica.

2.1) CONSTITUCION ECONOMICA:

Tradicionalmente se ha denominado orden publico econdmico al estudio de lag nor-
mas econdmicas que consagra la Constitucion: sin embargo, creemos que la nocién
de orden publico econdémico debe reservarse al andlisis del conjunte de principios
econdmicos y juridicos que inspiran a las normas de la Constitucidn. los cuales a su
vez, inspiraran al resto de la normativa de inferior jerarquia.

Para ¢l estudio de las normas constitucionales econdmicas reservaremos las
siguientes denominaciones: "Regulacién constitucional del orden economico" o
simplemente “Consltitucion econdmica”.

Entendemos por Constitucién Econdmica: "El conjunto de normas de rango
constitucional que regulan los actores y los limites dentro de los cuales debe desen-
volverse la actividad econémica de un pais”S.

Las normas constitucionales, por su preeminencia en la jerarquia normativa, po-
dran indicar o no, segun la caractericemos de neutra o restringida en materia eco-
nomica, cuales deben ser los agentes econémicos © en otras palabras quiénes pueden
participar en la actividad econdmica del pais, a saber: El Estado, el Estado empresa-
rio, empresas mixtas y/o los particulares.

Asimismo las normas constitucicnales determinaran cuales serdn las limitaciones
para ia actuacion de cada uno de los agentes economicos consagrados y los parame-

5 SamusLson y NURDHAUS, op. citada, pag. 199.
6 GUERRERO BECAR, José Luis. op. citada, p. 108.
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tros que determinaran la actividad econdmica. basicamente: el sistema de propiedad
(publica, privada o mixta) y el mecanismo de funcionalidad econdmica (mercado o
plan), abocandonos a este Giltimo punto en atencién a nuestro actual objeto de estu-
dio.

En cuanto al régimen de propiedad podemos sefialar someramente que la Cons-
titucién consagra y protege el régimen de propiedad privada con limitaciones en
cuanto a la funcion social de la propiedad y con excepciones en materia minera, si-
tuacion que con lo establecido en las disposiciones de la Ley Organica Constitu-
cional de Concesiones Mineras, tales como el reconocimiento de su naturaleza, dere-
che real oponible a cualquier persona incluso al Estado y en particular la duracién
indefinida de la concesidn, cuyo andlisis es por si solo materia de una investigacidn
especial, nos hace volver necesariamente a la regla general del reconocimiento casi
irrestricto a la propiedad privada, salvo en materia de hidrocarburos liquidos o ga-
se0sos’.

2.2) NORMAS DE FUNCIONALIDAD ECONOMICA EN LA CONSTITUCION DE 1980, QUE NOS
PERMITEN ACERCARNOS A LOS CONCEPTOS DE MERCADO Y DE COMPETENCIA.

A) PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ECONOMICA.

El principio de subsidiariedad econdmica estd subyacente dentro del capitulo pri-
mero de la Constitucién, denominado Bases de la Institucionalidad, en su articulo
primero, inciso tercero.

Su fuente la encontramos en la Reforma Constitucional del afio 1971 (art. 10
N° 17 de la Constitucidn de 1925) que reconocié autonomia y personalidad a
los cuerpos intermedios. En virtud del principio de subsidiariedad en el as-
pecto econémico que nos interesa, podemos sefialar que se circunscribe clara-
mente el rol del Estado. En efecto, el Estado debe abstenerse de realizar acti-
vidades que pueden efectuar las sociedades menores y debe reservarse solo
ciertas actividades, como por ejemplo: la defensa nacional, policia, relaciones
exteriores, servicios y empresas estratégicas y funciones sociales cuando no
hayan sido asumidas convenientemente por los particulares.®

El principio de subsidiariedad se reconoce en la Declaracién de Principios del
Gobiemo de Chile del afio 1974, la que determina en cierta forma la sustentacion
idedlogica del gobieno de las Fuerzas Armadas y de Orden; alli se le reconoce al
citado principic como “clave para una sociedad auténticamente libertaria"?, "Su
respeto supone la aceptacién del derecho de propiedad de los medios de consumo y
produccién y la libre iniciativa en el campo econémico como Unico camino que
permite un verdadero desarrollo de la economia. El Estado debe adoptar medidas
que aseguren la competencia y controlar toda forma de monopolio” 10,

7 Ver GUERRERO BECAR, José Luis (n. 1), pp. 114-128.

8 Ver AIMONE GIBSON, Enrique, Subsidiariedad y planificacion, en Revista de Derecho
Econdmico 44-45 (enero-junio 1979), U. de Chile, pp. 45-46.

9 Declaracion de Principios del Gobierno de Chile (1974), p. 11
10 pectaracion de Principios del Gobierno de Chile (n.4), p. 13.
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Segun podemos apreciar en los antecedentes historicos e ideoldgicos de nuestra
Carta Magna, que pueden ser completados con las Actas de la Comision de Estudio
de la Nueva Constitucion'!, se desprende claramente que a través del principio de
subsidiariedad y su consagracion constitucional en el art. 1 inc. 3 e inc. final, se
husca proteger el régimen de propiedad privada y el mecanismo del mercado com-
petitivo.

B) DERECHO A DESARROLLAR ACTIVIDADES ECONOMIUAS (ART 19N 21}

Se consagra constitucionalimente el derecho a desamrollar cualquicr actividad cco-
nomica gue no sea contraria a la moral, ¢l orden publico o la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulan.

Con esta disposicion se estd protegiendo la participacion de los actores econo-
micos en el mercado: se debe entender que dicha libertad "constituye un derecho que
el Estado no puede ni debe ehminar” ¥ es, ademds. "el tinico camino gue permite un
verdadero desarrollo en la economia”!2. El Fiscal del Banco Central de Chile, don
Roberto Guerrero, en la sesion 384 (14 de junio de 1978) de {a Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucion, reafirmo esta idea al sefialar en parte de su intervencidn, al
referirse a los principios, que es importante establecer en la Carta Fundamental: "El
primero de dichos principios es el de libertad econdmica, el cual se traduce en con-
sagrar constitucionalmente la libertad de trabajo.o profesional. En este contexto se
estima necesario disponer que solo por ley se podrd establecer restricciones a la
actividad productiva o comercial, y siempre que se trate de regulaciones objetivas de
policia. de sanidad. ete. Indica que cabe tomar en consideracion también el denomi-
nado libre intercambio comercial, tanto interno como  externo. o sea, la facultad de
comerciar libremente dentro del pais con el exterior.”, "Agrega que dentro del marco
de la libertad econdmica, debe estar garantizada también la libertad de trabajo, con-
sistente en que cualquier persona pueda desarrollar cualquier actividad™!?.

El inciso segundo del citado mimero reza: "Fl Estado v sus organismos podran
desarrollar actividades empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quérum
calificado los autoriza. En tal caso. ¢sas actividades estaran sometidas a la legisla-
cidon comin aplicable a los particulares. sin perjuicio de las excepeiones que por mo-
tivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum califi-
cado”,

Tal declaracién constituye una clara limitacién a la participacion del Fstado en
materia cconomica y al mismo tiempe un reforzamiento de la garantia para los parti-
culares frente a la actividad empresarial del Estado, establecida en el inciso primero.

Parece logico. a la luz de los principios de igualdad ante la ley, y de no discri-
minacion en materia economica (art. 19 n® 22), que el Estado es su actividad empre-

i1

Ver Actas de sesiones oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion: s.
38, 7 de julio de 1974, v. 1. pp. 12. 14 y 17; 5. 52* 9 de julio de 1974, v. 1, pp. 28 y 29,
s. 687, 5 de septiembre de 1974, v, 3. pp. 2 a 22; 5. 202%, 14 de abril de 1976, v. 6, pp. 8 a
29; 5. 248", 20 de septiembre de 1976. v. 8. pp. 66 a 80:.Sesion 311% 16 de agosto de
1977, v. 9. pp. 1480 a 1490; s. 384a, 14 de junio de 1978, v. 11. pp. 2816 a 2834 vy s.
388a, 26 de junio de 1978, v. L1, pp. 28904 2921

12 BerTELSEN RiptirTo. Raul. £ Estado emprevarto en la Constitucion de 1950, en Revista
Chilena de Derecho 14 (1987). p. 121.

13" Sesion 384, 14 de junio de 1978, Actas Oficiales. p. 2816-2817,
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sarial en el mercado!?. respete las normas aplicables a los particulares, de manera de
110 transformarse en un monopolista o un competidor privilegiado. Sin perjuicio de
ello. conteste con el principio de subsidiariedad, se limita el ingreso del Estado al
mercado al colocarle barreras, debiendo cumplir clertos requisitos, tales como gué-
rum mas altos, limitaciones legislativas a su actividad financiera, créditos autoriza-
dos por ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, quérum mayores
si el servicio a la deuda es superior al periodo presidencial; no poder contratar con
organismos del estado; de esta manera una empresa det Estado no puede requerir un
crédito del Banco del Estade, lo que, en cambio, si pueden hacer las empresas priva-
das: los créditos que obtenga el Estado y sus organismos deben ser destinados a
proyectos especifices ¢ indicar los recursos con los cuales se servird la deuda; en
definitiva, todas ellas, normas tendientes a lograr constitucionalmente el reconoci-
miento a dos objetivos macroecondmicos que los constituyentes y sus asesores de la
época de dictacién de la Carta Fundamental consideraron como prioritarios y fun-
damentales para ¢l crecimiento ccondmico. A saber el logro de la estabilidad de los
precios y el equilibrio presupuestario fiscal!%, ello ain cuando en virtud del principio
de subsidiariedad esté llamado el Estado a actuar, esto es, cuando los particulares no
quieran o no puedan hacerlo, o bien, lo hagan mal, es decir estas barreras de entrada
al mercado y de funcienamiento una vez ingresade a él se dan tanto en el aspecte
positivo o de actuacion y negativo o de abstencion del principio de subsidiariedad.
Siguiendo a uno de los maestros de la Administracién moderna, Michael Porter, si
una Empresa del Estado realiza un estudio de su entorno competitivo se encontraria
con fuertes barreras de entrada a su mercado objetivo representadas por restricciones
legales, limitaciones en la autonomia financiera y reaccion de los actuales competi-
dores amparados en mecanismos legales de reaccion, como lo son el recurse de pro-
teccion v el recurso de amparo econdmico.

Entonces, tenemos que se proiege el ingreso al mercado de uno de los agentes
economicos reconocidos en la Constitucion, esto es, los particulares, consagrando
constitucionalmente el derecho a la libre iniciativa en materia econdmica con lo que
¢l constituyente nos aproxima al principio de la atomicidad y libre acceso al merca-
do, que nos definiria un mercado de compelencia perfecta. Este libre accese, como
ya sefialamos, es ptotegide por una triple via: Recurso de proteccidn, Recurso de
Amparo Economico y via regulacion establecida en el DL 211.

Sin perjuicio de elle, las limitaciones impuestas a otros de los actores econdmi-
cos reconocidos en la Constitucidn, llamese Estado propiamente tal, Empresas de)
Estado o en las cuales éste tenga participacion, cuya calidad de actores econémicos

14 L Subcomisién de estudio del anteproyecto de ey interpretativa del an. 19 N° 21, que en
definitiva no fue promulgado, defini6 la actividad empresarial del Estado: "Es Ia accion
econdmica destinada a la produccién o comercializacién de determinados bienes y
servicios, para ser transados en el mercado y que aquél o sus organismos, en virtud del
principio de subsidiariedad sélo podrin desarroliar bajo las siguientes condiciones: 1.
cuando los particulares no puedan o no se interesan en hacerlo; 2. que esta actividad la
realice a través de una empresa que tenga un objeto especifico; 3. y que dicho objeto sea
determinado por una ley de quérum calificado que se dicte en ¢ada oportunidad”. Precht
Pizarro, Jorge: "El Estado empresario: analisis de la legislacién complementaria consti-
tucional”, Revista Chilena de Derecho 14 (1987) 1, pp. 119-201,

Ver arts. 60 N°%s. 7, 8 ¥ 9, 62 inc. 4 N°® 3, 64, 89 inc. final, 97 y 98 en relacién a la Ley
18.840 Organica Constitucional del Bance Central.

15
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se consagra por la propia Carta Fundamental y pensando solo en aquellos casos en
que éstos actuan validamente en consonancia con el principio de subsidiariedad. le
quitarian la caracteristica de mercado de competencia perfecta, al romper el princi-
pio de atomicidad y de libre entrada y salida al mercado para pasar necesariamente a
constituirse en un mercado de competencia imperfecta, en términos estrictamente de
leoria econdmica.

) PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION ARBITRARIA EN EL TRATO QUE EL ESTADO ¥
SUS ORGANISMOS DEBEN EN MATERIA ECONOMICA (ART 19N°22)

Este principio constitucional se relaciona con el principio de subsidiariedad. Lista
norma es tundamental para limitar y consagrar junto a las antes seiialadas, el papel o
nueve rol del Estado de Chile. Vemos que histéricamente de un Estado empresario y
desarrollista pasa a constituirse en un Estado subsidiarie con una serie de limitacio-
nes para actuar o intervenir en materias econémicas'®.

Asimismo, esta disposicién establece la hegemonia del sistema de precios que
operard en el mercado libre de interferencias por parte de la Autoridad.

De acuerdo a lo anterior, la Constitucion tacitamente esta reconociendo los acto-
res o agentes que podran inrervenir en el mercado, esto es. los particulares, el Estado
propiamente tal y el Estado empresario -a través de las empresas estatales propia-
mente tales o de aquellas en las cuales tenga participacion-. Estos dos ultimos agen-
tes econdmicos no tenen libre acceso al mercado y deben superar una serie de res-
tricciones, sin perjuicio que el propio hecho de establecerse barreras de entrada y de
permanencia nos esté indicando su reconocimiento como agente econdmico que
puede actuar en el mercado respetando el principio de igualdad -respecto de los
particulares pero no de los particulares respecto del Estado en atencion a la idea que
se debe tratar desigual a los desiguales- y de no discriminacion.

El Estado es sin duda un agente econdmico importante, y al producirse imper-
fecciones en la interaccidn de oferentes y demandantes nos encontramos frente a un
mercado de competencia imperfecta consagrado anticipadamente. Si el Estado cum-
ple cabalmente con su rol de subsidiariedad, en el mercado sélo intervendran los
particulares, a quicnes se les reconoce un elemento fundamental de la libre compe-
tencia, como es la libertad para desarrollar actividades econdmicas, en otras pala-
bras, el libre acceso al mercado. Sin perjuicio de cllo la libertad tiene sus limites en
el orden publico. las buenas costumbres y la seguridad nacional; por otro lado se
limita la actuacion de algunos agentes econdmicos. como el Estado y las empresas
de éste, de alli que podamos concluir en lo que dice relacion con la Constitucion de
1980, que ésta, ademés de ser tacitamente restringida o interesada en materia eco-
nomica y por tanto no neutral, reconoce claramente un adscripeién a un sistema
capitalista en materia econdmica detenninado por el reconocimiento y consagracion
de la propiedad privada de los medios de consumo y produccion y del reconocimien-
to tacito al mercado como mecanismo de funcionalidad econémica.

Dentro de este mercado establece el principio de la libertad pero con una seric
de resguardos que nos llevan a pensar que la Constitucidn, ¢s su espiritu consagrar
un mercado de competencia imperfecta.

16 ver MuNoZ G.. Oscar, Chile v su industrializacion. Pasado, crisiy v opciones (Santiago
1986).
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3) El término competencia en la legislacion

Una vez dilucidadas nuestras interrogantes en el texto constitucional, pretendemos
analizar qué significado tienen para la actual legislacidn antimonopolio, a saber el
Decreto Ley N° 211 de 1973 y sus reformas, los vocablos "libre competencia”.

La dificultad de conocer el término se inicia aqui. Como todas las leyes de su
especie dictadas en los diferentes Estados que siguen en una u otra medida a la
economia de mercado, el concepto central y basico es precisamente la competencia,
pero es usual que no sea definido, pues se acepta como un dato proveniente de
diferentes disciplinas, principalmente politico econémicas!’.

Una vez que nos remitimos a esas otras disciplinas, nos encontramos con la difi-
cultad que la ciencia econdmica hoy conoce un sinnumero de definiciones acerca de
la competencia, sin que podamos contar con un sentido univoco del término y nues-
tro auxilio politico se logra igualmente en base a conclusiones, por lo cual no conta-
mos con un texto distinto gue nos diga sin posibilidad de confusion qué es la compe-
tencia para la ley chilena destinada a protegerla y promoverla.

Por ultimo, creemos que estar al tenor literal de las palabras del D.L. 211 de
1973, interpretado en auxilio de lo que la ciencia economica entiende por "libre
competencia” en términos clasicos, llevaria a la inaplicabilidad de la norma, por lo
que a continuacidn intentaremos conocer qué competencia se protege.

3.1) Antecedentes histdricos.

En primer término debemos aludir a la Ley N° 13.305, de 1959, que se ocupd de un
sinniimero de cuestiones de orden econémico, abarcando entre otros temas el de la
proteccion de la libre competencia, incorporando en su Titule V las normas basicas
que rigieron por casi quince afios como Ley Antimonopolios,

La sancidn, de orden criminal, era para quien de cualquier manera, mediante un
acto o convencion, "impidiese la libre competencia dentro del pais“18. El precepto
en cuestion no se ocupa €n ningan articulo, como tampoco en su mensaje, de expli-
car qué se entiende por "libre competencia"; mas de acuerdo a los antecedentes
histéricos con que contamos, No Creemos que sca una aventura el sefialar que la
sinonimia con las palabras que A. Smith ufiliza en su obra es Gnicamente de forma y
ne de fondo, por cuanto en aquella época se encontraba en su apogeo la idea del
intervencionismo estatal en materia econdmica.

Posteriormente, y como sabemos, el Gobierno de las Fuerzas Armadas v de Or-
den, sin tener ain en claro cudl seria el modelo econdmico que se adoptaria para
retomar el camino del imperio del régimen de mercado en Chile, luego del pronun-
ciamiento militar de 1973, se abocd rapidamente a dictar normas que impidiesen
conceniraciones de poder economico en manos del Estado y particulares.

Asi vio la luz el hasta hoy vigente D.L. N° 211 de 1973, que ha sido modificado
por el Decreto Ley N° 2.760 en 1979 y por la Ley N 18.118 en 1982, Esta norma, al
igual que su antecesora, contiene en su articulo primero un tipo penal que pretende
proteger a la "libre competencia” comeo bien juridico, mas no define qué se entiende
por tal en su declaraciéon de principios, ni en su articulado.

17 Ver GaLan CoRONA Eduardo, Acuerdos Restrictivos de Ja Competencia, Pag. 34. Edito-
rial Montecorvo S.A.. 1977

18 ey N°13.305, art. 173
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Esta falta de definicion del término no es algo criticable en si, pues para una efi-
caz accion de la ley, toda normativa ccondmica debe ser en cierta forma amplia para
no quedar obsoleta en el corto plazo. Sin embargo desde el punto de vista estricto de
la téenica legislativa es sin duda una falta grave para que la norma penal sea aplica-
ble. lo que ha justificado un sinnimero de objeciones por su nula precision,

3.2)) "Libre Competencia” en ¢l D.1.. 211-73.

Por nuestra parte, para cumplir el objetivo planteado debemes interpretar la termi-
nologia de la disposicién. la que se repite en varios articulo posteriores. El D.L. 211-
73, en su declaracion de principios se destaca por su aparente apego estricte a la
tearia clasica de diferenciacion de los mercados (contando como tinicos posibles el
mercado de libre competencia y el mercado moenopdlico), puesto que refiere como
contraria a la sana y efectiva competencia la existencia de monopolios y practicas
monopolicas, que distorsionan los mercados en perjuicio de la comunidad!®.

Mas atn, al sefialar la necesidad de garantizar la libre concurrencia, destaca im-
periosamente el que se prevenga la existencia del monopolio y de practicas monopé-
licas.

Como referimos, tal planteamiento nos evoca la clasificacién de los mercados
que hace A. Smith, los cuales hoy la doctrina rechaza por ser los tnicos que en su
esencia es imposible que se presenten. :

El problema entonces se presenta en que al igual que lo mencionado para la ey
N° 13.305 de 1959, los vocablos empleados son idénticos a aquellos que la doctring
ha utilizado para plantear casos extremos, de escasa o nula aplicacion hoy en dia.
Por el contexto histdrico ya rechazamos una pretendida similitud de fondo entre
aquella norma y la doctrina cldsica, pero por los mismos argumentos y conociendo la
accién emprendida en materia econdémica a partir del afio 1974 en nucstro pais, no
podemos llegar a iguales conclusiones con el precepto en andlisis, contando como
argumento extra el reiterado uso de las palabras "libre competencia” y el rechazo
permanente al monopelio citado en la declaracién de principios y el articulado del
Decreto Ley?20.

La finalidad inmediata de la legislacién antimonopolios vigente esta en permitir
el juego de la competencia sin trabas y con facilidad para los agentes, eliminando
por cierto las irregularidades que se presentan en los mercados monopélicos.

Creemos que para opinar acerca del D.L.. 211-73, nos vemos en la obligacién de
separar las etapas del mismo en antes y después de la reforma de 1979, por cuanto
con la incorporacién de nuevas figuras que no se contemplaban previamente se
definio segin veremos atn mds el cardeter de la ley en comento.

3.2.1.) Conceptos del texto primitivo.

En su primera etapa, desde 1973 hasta 1979, las palabras de la norma leidas, sim-
plemente, tienden a una confusion de los términos con los de la doctrina clasica,
determinande que eéstariamos ante un precepto de corte estructural, ya que al margen
de condenar los acuerdos restrictivos de la competencia, se pretende que No existan
monopolios porque son nocivos para el desenvolvimiento del mercado, pues es su
opuesto directo a la libre competencia. Sin embargo, se reserva el derecho al Estado

19 ver Decreto Ley N°211/73, mensaje, N%. 1y 2.
20 ver D.L. N°211/73, Arts. 1,2, 4, 6,8b), C)y d), 14y 17 b),
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de mantener para si ciertos monopelios, echando pie atras en el seguimiento de esa
teoria de manera irrestricta.

El solo hecho que exista una ley antimonopolios, que encarga una gestién dc
contro! a un ente fiscal, junto con un Estado al que se le permite una participacion
activa en la vida economica y al que se le reserva la posibilidad de "manejar” los
menopoelios, hace que la idea del modelo de competencia perfecta no sea del todo
aplicable, pues el laissez-faire ¢n sus postulados deja de lado la actividad de la au-
toridad y mas ain le desconoce toda posibilidad de ser un agente en la vida eco-
noémica.

Desde el punto de vista de la realidad, al conocer que los mercados distan bas-
tante de ser perfectos ¢ puros, primando en su lugar mercados de competencia im-
perfecta. principalmente monopolistica, contando con agentes que de una u otra
forma tienen influencia en la fijacion de los precios y no son sélo tomadores de jos
mismos, debemos tener presente que el contexto en que se pretende la aplicacidn de
un precepto legal no pucde desconocerse, pues si no la ley se hace inltil ¢ inapli-
cable.

Entonces, para la interpretacidn del concepto debemos considerar estos elemen-
tos sefialados, en que por una parte se presenta un texto de cardcter cldsico, que
castiga incluso la existencia de los menopolios, no solo sus efectos nocivos, y por
otro una autorizacidn para que el propio Estado pueda permitir excepcionalmente el
que existan concentraciones de poder, ademds del contexto histérico en que se busca
la aplicacidn de la norma.

Como adelantamos, es necesario el recurrir a clencias auxiliares para saber qué
clase de competencia se protege y promueve. Pero si esas propias ciencias no acep-
tan de manera undnime el que se ienga a la vista el modelo clasico de la competencia
no sdlo para explicar las leyes antimonopolios, sino que para explicar la actividad
competitiva en general, no podremos aceptar sin un mayor analisis este supuesto
apego a estas ideas por parte def D.L. 211-73.

La critica doctrinaria nace de la vaguedad de las explicaciones con que se cuen-
tan y lo poco que se meditéd acerca de la competencia en si misma, concluyendo que
sus expositores daban por supuesta la existencia de una competencia perfecta, para
dedicarse mas al andlisis del sistema de precios y lograr la explicacién de cémo en
un esquema descentralizado los diferentes componentes de un sistema complejo se
vinculaban entre si y con el todo. Los neoclasicos del siglo XIX, de acuerdo a lo que
vivian, consideraban el modelo de la competencia perfecta para estudiar el sistema
de precios y no para entender la competencia perfecta en si, por lo cual las dificulia-
des que hoy enfrentamos provienen de utilizar ese modelo para lo que no fue disefia-
do, como lo es el andlisis de la actividad competitiva?!,

Con todo, para entender el funcionamiento de la economia debemos contar con
algin modelo y ¢l de la competencia perfecta es al menos un punto de partida, por lo
cual reactualizamos en esta etapa lo seflalado a propésito de la competencia en el
sentido econémico y observaremos a la competencia imperfecta.

21 DemseTz Harold, La Competencia, Alianza Editorial, Madrid 1986, pag. 14. En su citaa
las criticas del modelo de la Competencia Perfecta cita inclusive a F.A. Hayek, para quien
este modele supone una situacion econdmica ya existente que sea idéntica a la que va a
producir, y de haber existido alguna vez esa siluacidn, todas las actividades que se
describen bajo el verbo "competir' se harian virtualmente imposibles.
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De acuerdo a to relatado en la primera parte de este trabajo. dentro de la compe-
tencia imperfecta encontramos diferentes tipos de mercados que se distinguen entre
si de acuerdo al nimero de participes que en ellos encontramos, abarcando desde la
situacion de la competencia monopolistica, en que se presentan un sinnimere de
oferentes de bienes con un grade de sustitucidn entre si, hasta los monopolies.
pasande antes por los polipolios. oligopolios y duopolios.

Al haber descartado la persecucion de la competencia perfecta y aceptar la im-
perfecta. no podemos tampoco aceptar 2 esta ultima en toda su dimension, pucs al
tenor del texto legal seria sin duda alguna un contrasentido. En efecto, Ja ley segun
dijimos, condena la existencia de los monopolios y dentro de le que llamamos com-
petencia imperfecta se encuentran los monopolios, por lo que seria absurdo que la
ley proteja aquello que esta condenando al mismo tiempao.

Por {o anterior, creemos en este sentido que lo que protege nuestro D.L. 211-73
al hablar de libre competencia, es que ésta sea funcional, es decir, aqueila que per-
mita una combinacién entre un beneficio para el consumidor y una ganancia sufi-
ciente para el oferente para que pretenda mejorar a través del desarrollo su producto.

Por esta via, segln sca el caso, de existir una competencia monopolistica, un
polipolio o un oligopolio, se protegera la competencia que exista entre los oferentes
con el fin de que ella opere, que sea propiamente una competencia funcional y bene-
ficiosa para ¢l consumidor, e incluso en los casos que s6lo haya duopolios ¢ mono-
polios, los que han existido a pesar de la prohibicién legal, se buscara controlar ¢l
comportamiento de los productores para que no perjudiquen al consumidor.

3.2.2) Conceptos con la Reforma del D.I.. 2760.

Es evidente que los criterios de fondo de la legislacion no cambiaron con la modifi-
cacion de su texto, sin embargo de acuerdo a las reformas que se incorporaron en el
sentido de agregar como figura independiente el "abuso de situacién monopélica”
aunque no constituya un delito, llevaron a que el D.L. 211-73 dejase de ser una
norma estrictamente de corte estructural para pasar a ser una mixtura entre ¢llo v las
normas conductuales,

Como sabemos, estas Gltimas se caracterizan por permitir que los monopolios
existan, pero sujetos a un estricto control para que se comporten como si estuviesen
en competencia®Z. Crecmos que este cambio adoptado por la legislacion es correcto,
pues la sola existencia de monopolios no es mala en si; lo negativo es que se apro-
vechen del consumidor.

Con la reforma legal, ademds, se hace mas simple la tarea de reconocer la com-
petencia que se quiere proteger. Al incluir la figura del abuso de posicién dominante,
se reconoce tdcitamente la existencia de mercados imperfectos, pues para que exista
un poder de mercado, elemento esencial de esa figura, estamos necesariamente ha-
blando de una competencia imperfecta y se desecha por consiguiente el aparente
apego a la dicotomia planteada por la teoria clasica,

Ese reconocimiento tacito, ademds, se ajusta a las teorias mas modernas de los
mercados, como las ya citadas de Joan Robinson y Edward H. Camberlin, al hablar
de "mirar hacia el monopolic”, entendiendo éste como una situacién que se presenta
no solo en los casos de haber sélo un oferente, sino que al tener el productor ciertos
competidores, mantiene sobre el mercado el poder que caracteriza al monopolio.

22 Bopie, Alvaro, op. citada, pag. 54.
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Asi, por ejemplo, Baylos cita a Robinson, que "existe una gradacion continua entre
la competencia y el monopolio, como existe entre la luz y la oscuridad o entre la sa-
lud y la enfermedad?3.

Entonces, esta nueva condicion del D.L. 211-73, unida a lo ya referido para la
primera etapa de su vigencia, nos confirma que la bisqueda de la competencia a ser
protegida s¢ encuentra en los pardmetros de los mercados de competencia imper-
fecta, abarcando la funcionalidad que ella puede presentar en todas sus facetas,
desde 1a competencia monopolistica hasta el monopolio propiamente tal.

No rechazamos el que incluso se proteja al monopolio que exista, pues si es efi-
ciente y se comporta como si estuviese en competencia, sin duda que no caerd en
sancién, pero al separarse del camino correcto llevard a que en definitiva sea san-
cionado por no adaptarse a un esquema competitivo. Ademas, debe tenerse presente
que los monopolios muchas veces se presentan por razones puramente de rendi-
miento (monopolios naturales) o también por la sencilla razén de que un competidor
se quedd solo en el mercado. No se le puede sancionar por ello; por el contrario, si
se comporta correctamente, como en situacién de competencia, no debe ser moles-
tado.

Existen finalmente otras razones para aceptar esas condiciones que se vinculan
con las hipétesis de Schumpeter, Recordemos que el economista austriaco defendio
en algunos casos la existencia de los monopolios, pues ellos son los que mdés invier-
ten en Investigacion y Desarrollo, lo que en definitiva arroja un bienestar mayor para
los consumidores24. Por etlo, hoy en dia se acepta la tesis de Clark, en que los mer-
cados de "competencia ¢ficiente", en que se considera normal la existencia del grado
suficiente de competencia que mantenga la fucha concurrencial y en que el consumi-
dor pueda seguir eligiendo, pero en el que predomina la influencia de los producto-
res para diferenciar sus productos?5.

4} Conclusion

Luego del examen en primer término de los conceplos econoémicos, posteriormente
las referencias econdmicas de nuestra Constitucién Politica y finalmente las ten-
dencias del D.L. 211 de 1973, podemos concluir una crientacién de las normas ana-
lizadas que apuntan seriamente a la promocion de la economia de mercado, con gran
influencia de los particulares y en definitiva a la promocién de una competencia que
mantenga por norte el optimizar el rendimiento de los mercados, que aunque sabe-
mos que no serdn jamas de competencia perfecta, al menos tomen de ellos un ele-
mento clave, cual es el obtener una competencia eficiente, meta que no es en lo abso-
luto incompatible con la existencia de mercados imperfectos.

Asli, de acuerdo al andlisis efectuado en que las normas de la Constitucién apun-
tan hacia la competencia imperfecta, creemos ademds que dentro de esa competencia
imperfecta el D.L. 211-73 privilegia la existencia de la competencia monopolistica,
sin desconocer si la proteccién que merecen los distintos grados de la competencia

23 BavL0s CORROZA Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial, Editoriat Civitas S.A,
Madrid 1978, cita a J. Robinson.

4 SAMUELSON y NORDHAUS, op. citada, pag. 227, citan una seri¢ de ejemplos que ratifican
Ia hipétesis Schumpeteriana.

25 Bavios, op. citada, pag. 253.
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imperfecta en cuanto los mercados sean eficientes. Y es esa nuestra creencia por la
combinacion de los términos "libre competencia”, que evoca un apego a la teoria
clésica y el reconocimiento que se hace de la imperfeccion de los mercados, pero
buscando siempre la presencia de un gran numero de participes en los mercados,
alejandose en tanto sea posible de los monopolios.

Sin duda que ante una ausencia de competencia perfecta, la gque mas se parece a
ella de cierta manera es la competencia monopolistica y por lo mismo es aquella que
la lepislacidn quiere proleger y promover.
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