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Desafio Supremo

Felipe Irarrdzabal

PARTO POR ALGO OBVIO: LOS SERES HUMANOS NO
SOMOS ANGELES. Por eso, los gobernados —en especial
los que gozan de poder— requieren de autoridades con
contrapesos que apliquen reglas asentadas. El principal
contrapeso de las autoridades —que tampoco son dnge-
les— es la divisién de poderes, un mecanismo adrede
ineficiente, que permite controlar en algo sus excesos
(Madison, 1788).

El problema surge en cémo se disefian esos mecanis-
mos de contrapesos para que gobernantes adopten bue-
nas decisiones y a tiempo. Aqui el diablo estd en los
detalles y las buenas intenciones son insuficientes. Otro
factor relevante es que cada engranaje del aparato estatal
entienda su misién precisa en el proceso de toma de
decisiones, encuadre su actuacién en las reglas existentes
y se autocontenga.

Si cada uno hace bien su pega (los privados producien-
do competitivamente bienes y servicios, y las autoridades
aplicando el sentido de las reglas), entonces los drboles
dan frutos, y el bienestar de la sociedad aumenta, bajo una
briza de predictibilidad y confianza.

Bajemos varios peldafos —para lo cual me voy a apoyar
en la libre competencia—, a ver si estas obviedades se
pueden explicar mejor y se pueden anotar algunos desa-
fios.

Nuestra maquinaria estatal de la libre competencia estd
disefiada bajo una triada de contrapesos: la FNE, el TDLC
y la Corte Suprema (CS). La FNE investiga, el TDLC deci-
de y la CS —Tercera Sala— revisa las decisiones del
TDLC. Para que las autoridades hagan bien la pega, se
requiere que cada engranaje esté afiatado. Si la FNE se
equivoca, el TDLC lo enmienda. Si el TDLC tropieza, la CS
corrige. Hay, sin embargo, un talén de Aquiles: todo de-
pende, en definitiva, del parecer de la CS, lo que es razona-
ble por su visién de conjunto del sistema juridico. Ahf estd
la llave del sistema. O su sepultura (Irarrdzabal, en Why
Competition?/Concurrences y Revista de Abogados,
2024).

Una forma innovadora, aunque no exenta de limitacio-
nes, para saber cémo lo estédn haciendo las autoridades —y
responder a esa punzante pregunta de quién vigila a los
vigilantes— es a través de encuestas de percepcién de los
principales operadores: los abogados expertos.

Un centro académico de la Universidad Adolfo Ibdnez

(CeCo) ha realizado, a partir del afio 2020, esa encuesta en
cuatro oportunidades. La encuesta 2025 —tomada el
dltimo mes y medio y cuyos resultados se haran ptiblico
en abril en George Washington University—, nos arrojan
luces y sombras sobre nuestra institucionalidad de libre
competencia.

En general, la encuesta del 2025 le asigna buenas notas
alaFNE y al TDLC. Sin embargo, los puntajes de la CS
ensombrecen la fotografia, algo que es, por desgracia,
coincidente con las encuestas pasadas. Asi, nuestra CS
obtiene notas inferiores a 3 (de una escala de 1a 7) en los
siguientes factores: deferencia respecto al TDLC, grado de
predictibilidad, profundidad del andlisis econémicoy nivel
de influencia de criterios ajenos a la libre competencia. Sus
notas son inferiores a 4 en profundidad de analisis juridi-

Esa pulsion de la Corte Suprema en buscar
resolver las tensiones sociales a través de sus
fallos, aplicando preferentemente criterios de
justicia materialmas que reglas especificas,
debiera ser un tema clave para el proyecto de
“permisologia”

co, coherencia con decisiones anteriores, actualizacién con
el derecho comparado y estdndares internacionales y
valoracién de los informes econémicos. En contraste, las
notas son azules en resguardo al debido proceso y a la
confidencialidad, independencia politica y celeridad.

Descendiendo un par de escalones adicionales, podemos
revisar tres casos recientes que podrian explicar, en parte,
la percepcién anotada.

Uno es el caso Correos. Ahi una empresa privada de
correos demandd a la empresa estatal por abuso de posi-
cién dominante (descuentos exclusorios, a propdsito de
ofertas a tres empresas bancarias). El TDLC condend a
Correos de Chile al pago de una multa de millones de

délares, en base a que la discriminacién de precios no tenia
justificacién de costos, fallo que luego fue revertido por la
CS. La Corte consideré —por razones de imputabilidad,
entre otras— que no se cumplfa el requisito de dominan-
cia, mezclando aspectos estructurales y conductuales (No-
cera/Peralta, 2024).

El segundo, el caso Cerrillos, se refiere a la indemniza-
cién a que dio lugar la Corte a una pequefia empresa,
anulando el fallo del TDLC. E1 TDLC neg6 la indemniza-
cién porque la guerra de precios alegada no fue un hecho
sancionado en la sentencia del TDLC que condend la colu-
sién de CMPC y SCA y porque no se habria probado la
relacién de causalidad. La Corte, en cambio, se centrd en la
guerra de precios previa —y la inestabilidad que ella gene-
ra— y calculd el dafio emergente en base a un porcentaje
de los activos fijos. Econémicamente, las colusiones benefi-
cian a las empresas no coludidas, de modo que no se en-
tiende la 16gica del cdlculo del dano (Agostini, 2024). Juri-
dicamente, la indemnizacién requiere montarse en los
mismos hechos ilegitimos de la colusion, ademds de otras
exigencias de causalidad (Coeymans, Delgado/Giovanaz-
zi, Duque/Fleischmann, 2024).

El tercero es anterior y se refiere a la fallida fusién entre
las isapres Nueva Mds Vida y Colmena, la que fue prohibi-
da tanto por la FNE y el TDLC y aprobada por la CS, utili-
zando un recurso de queja porque la ley no contempla la
reclamacién (Faulbaum/Pineda, 2023).

(Qué se puede hacer?

Le pregunto a ChatGPT, Geminis y Claude Sonnet. Me
ofrecen varios caminos, todos de dificil concrecién. Los
mds aconsejables, segtin IA, serfan los siguientes: profun-
dizar en el andlisis critico de las decisiones a través de una
mirada académica, incentivar un didlogo institucional
entre las autoridades, que podria ser apoyado por gufas o
lineamientos, buscar formas de incorporar la experticia
econémica en la Corte y revisar las normas procesales
aplicables.

Termino aqui: quizds este tema —esa pulsién de la CS
en buscar resolver las tensiones sociales a través de sus
fallos, aplicando preferentemente criterios de justicia ma-
terial mds que reglas especificas— debiera ser un tema
clave para el proyecto de “permisologia”. Habrd que ob-
servar, también, la nueva composicién de la Tercera Sala
de la Suprema, sin los recientes ministros destituidos.
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