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ARTICULOS DE DOCTRINA

De la Competencia y de la Concentracién de a Empresa.

Rodrigo Barcia Lehmann (*)

(*) Profesor de Derecho Civil de la Facultad de Clinicas Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca.

1. INTRODUCCION

El presente articulo sélo busca desarrollar en forma breve el marco teérico dentro del
cual se mueven las tendencias mas fuertes en materia de libre competencia. Por ello lo
he centrado, tanto en las doctrinas de las escuelas de Harvard y Chicago y en breves
comentarios de su aplicacion especialmente en Europa. Por otro lado, este trabajo
también pretende analizar alguno de los alcances de la Escuela de Chicago, que afectan
al proceso de produccion y competencia entre empresas.

Durante los afios sesenta y setenta en el Derecho de la Competencia predominaron la
Escuela de Harvard a través de la teoria de la Organizacién Industrial. Autores como
Mason y Bain desarrollaron un modelo tedrico basado en el paradigma de estructural -
conducta y de ejecucién (structure - conduct - perfomance paradigm). Para dichos
autores debido a que es imposible alcanzar en el mundo real un mercado perfecto, se
debia desarrollar un workable competition market, como segunda mejor alternatival. En
este sentido, el estado debera garantizar un mercado que asegure la no - existencia de
concentracion de poder monopolico, de barreras de entrada, ni diferenciacion artificial
de productos, etcétera. Pero la Escuela de Chicago, durante los afios setenta, puso en
tela de juicio casi todos los postulados de la Escuela de Harvard, desplazandola -a lo
menos en Estados Unidos de América-. Asi en los afios ochenta mediante varias
sentencias de la Corte Suprema americana la jurisprudencia varia dramaticamente2.

El presente articulo solo trata tangencialmente los aspectos legales y econémicos dentro
de los cuales se desarrollan estas teorias y su relacion con la Comision Europea y el
Tribunal Europeo de Justicia, como primera y segunda instancia respectivamente, de las
causas sobre Derecho de la competencia.



2. BREVE ANALISIS DE LOS APORTES DE LA ESCUELA DE CHICAGO AL
DERECHO DE LA COMPETENCIA

El punto de partida del andlisis econdmico del Derecho, se atribuye con justa razén al
Nobel de economia Ronald Coase, que en el afio 1959 publico su clasico articulo sobre
las ondas de radio -dicho articulo contiene un analisis sobre el problema del coste
social-3. En lo que a nosotros nos interesa, Coase distingue entre dos formas de
producir cualquier bien o servicio, el primero es el mercado y el segundo es la empresa.
Estas formas de produccion se presentan como alternativas -en el sentido que se puede
optar por uno u otro sistema-. Antes del andlisis de Coase se sefialaba que la empresa
opera en el mercado, hasta que el coste marginal del proceso se iguala al beneficio
marginal. Pero conforme a Coase, agregariamos que si los costes medios -0 el coste
marginal- de producir en forma individual y acceder directamente al mercado es menor
que el de producir a través de una empresa, se preferira la produccion individual con
acceso directo al mercado.

Para simplificar puedo sefialar un ejemplo, si en el proceso de produccion de un bien x
existen seis etapas, en las que operan individualmente una serie de fabricantes, si ese
producto se obtiene a un costo inferior al que se obtendria produciendo dicho producto a
través de una empresa -que reuniria las seis etapas y seguramente obtendria economias
de escala- el producto se producira por el mercado y no por la empresa. Posteriormente,
Oliver Williams distinguiria los siguientes costes de transaccion: (1) Factores del
mercado. Que son los costes de utilizacion del mercado y de celebrar y ejecutar los
acuerdos convenidos. Dentro de los cuales distinguia entre: (a) La certidumbre respecto
de la realizacion del negocio. (b) Frecuencia con que se realiza la transaccion. (c)
Extension de la inversion que requiere el negocio. (2) Factores humanos. Que son las
caracteristicas de las partes que celebran el negocio. Dentro de los que se puede
distinguir los siguientes: (a) Vinculacion racional (boundaded rationality) que es la
capacidad de las partes para entender y solucionar los complejos problemas que pueda
dar lugar el negocio. (b) Conducta oportunistica. Que es la omision del correcto
desempefio en las transacciones comerciales. Pues bien, esta distincion es esencial para
comprender las ventajas y desventajas entre la pequefia y gran empresa que trataré mas
adelante.

En 1960, Telser desarrolla una interesante teoria que tiende a explicar por qué se
produce la distribucién territorial exclusiva dentro del mercado y por qué ella puede ser
considerada como positiva4. A esta teoria se le conoce como Theory of free - rider. Si
un productor esta interesado en extender sus ventas a diferentes zonas geograficas, que
le son desconocidas, puede recurrir a un distribuidor. Pero dicho distribuidor debera
introducir un producto que es desconocido en dicha area y seguramente debera asumir
un fuerte riesgo financiero y/o de prestigio para lograrlo. En consecuencia, el
distribuidor requerira, en la mayoria de los casos, hacer una fuerte inversion inicial en
estudios de mercado, publicidad y posiblemente muchos de estos costes seran
irrecuperables -0 sea, sunk cost-. Entonces, si cualquier otro distribuidor, después que el
distribuidor original logré con éxito la penetracion del nuevo mercado, puede introducir
dicho producto, sin internalizar los costes asumidos por el primer distribuidor, y como
consecuencia de ello, a precios mas baratos, dejara fuera del mercado al primitivo
distribuidor, que invirtié para introducir el producto. Asi se desincentivara la inversion
en abrir un nuevo mercado para un producto ante la imposibilidad de recuperar dicha



inversion. Para sintetizar, las ventajas de permitir los acuerdos de distribucion exclusiva
con fijacion de precio, pueden ser explicadas como sigue:

a) Estos acuerdos son s6lo una forma de internalizar costes, debido a que igual efecto se
aprecia si el productor decide ingresar al mercado por su cuenta, arriesgando recursos
propios o recurriendo a financiamiento externo. De esta forma, la empresa optara por la
solucién mas eficiente; si en el acuerdo de distribucién exclusivo, el distribuidor eleva
los precios produciendo una pérdida de beneficios -por la disminucién de la cantidad
vendida- superior a los costes de invertir el productor directamente, éste optara por la
altima alternativa, y viceversa. Por ello, al rechazar este tipo de acuerdos solo se
aumentaran los costes -al impedir una alternativa de financiamiento eficiente-, elevando
el precio final del producto.

b) De un analisis ex - ante se puede apreciar la inutilidad de estas medidas. Conforme a
un analisis ex - post diriamos que, si los Tribunales de Justicia rechazan estos acuerdos
permitiendo el ingreso a la zona de distribucion exclusiva a los demas distribuidores,
ello redundara en un beneficio social, ya que el precio sera mas bajo. Pero, conforme a
un andlisis ex -ante al aplicarse una norma de este tipo, los distribuidores que estarian
dispuestos a invertir -si se les deja como exclusivos-, en este nuevo escenario ya no
estardn dispuestos a incurrir en costes que no puedan transferirse a precios y por ello,
solo el productor podra hacer frente a estos costes. Lo anterior producira que los costes
del ingreso del producto al nuevo mercado sean asumidos por el productor y que deba
recurrir a una financiacion tradicional. Pero, si dicha financiacion es mas costosa que
los costes del acuerdo de distribucion exclusiva, entonces el precio final del producto no
sera inferior, sino superior.

c) Tanto el productor, como el distribuidor tienen la informacion adecuada para asignar
los riesgos de ingresar a un nuevo mercado adecuadamente. De esta forma, si el riesgo
es asumido por el productor el distribuidor no sera exclusivo; en cambio si el riesgo es
asumido por el distribuidor, éste exigira ser un distribuidor exclusivo para recuperar su
inversion. La solucion dependera de los costes de cada uno, si el distribuidor goza de un
prestigio en el nuevo mercado, canales de distribucidn eficientes, economias de escala o
mejor conocimiento del mercado y ello produce una rebaja de los costes finales, se
preferird la distribucion exclusiva. Esta opcion es 0ptima, pero lamentablemente estara
vetada, si se establece una norma de prohibicion de distribucion exclusiva. Ello obligara
a la empresa a asumir dichos costes -mas altos que la solucion anterior- y elevar los
precios, pero no s6lo de la zona a la cual se desea ingresar, sino de todo el sector,
produciéndose un subsidio cruzado de aquellas zonas con mayores ventajas
comparativas para la empresa hacia zonas en que la empresa posee menos ventajas
comparativas, como problemas en los canales de distribucion, altos costes de
propaganda, etcétera.

Otro aspecto interesante de Telser es sefialar las bondades de la integracion vertical en
la empresa. Conforme a Telser, los productores pueden evitar que los distribuidores
carguen excesivamente los costes de sus productos, haciendo reducir las ventas y como
consecuencia de ello, produciendo grandes pérdidas, tanto en los productores, como los
consumidores. Ademas, la objecién tradicional, en torno a evitar la concentracion de
poder monopolico de los productores, es facilmente desechable si los productores
operan en un mercado libre que impide imponer precios monopolicos. Por otro lado, de
acuerdo a la teoria de Chicago respecto de los precios predatorios, éstos tampoco



tendran ningun efecto sobre el mercado, a menos que el productor que los impone pueda
recuperar las pérdidas de vender bajo el coste marginal (la teoria de los potenciales
competidores ratificarian este acierto).

También, la Escuela de Chicago ha atacado fuertemente la prohibicién de concentracion
horizontal. La fusion de grandes empresas en si no es negativa, y su implementacion
dependera de los siguientes factores:

a) Los costes de la fusion. Esto es el nivel de concentracion de mercado que se obtiene
después de la fusionb.

b) Los beneficios de la fusion. Los beneficios, después de acordada la fusién, pueden
ser considerables sobre todo en la reduccion de costes de produccién y como resultado
de economias de escala, obtencion de mayor financiamiento, etcétera.

c) Para finalizar la fusion debe ser acordada en la medida que los beneficios sean
superiores a los costes.

Ademas, mediante el analisis de las barreras de entrada desarrolladas por la Escuela de
Chicago, se puede elaborar otro aspecto fundamental en el analisis de la concentracién
de empresas6. Si no existen barreras de entrada y los nuevos productores que ingresan
al mercado tienen la posibilidad de apropiarse de las rentas monopdlicas, que esté
obteniendo una empresa que posee una gran cuota de mercado, dicha intervencién
producira que el precio vuelva a ser igual al coste marginal.

En consecuencia, las autoridades encargadas de velar por la competencia deben efectuar
un analisis de coste - beneficio y asegurarse que no existen barreras de entradas -que
impongan sunk cost- para impedir la fusion de grandes empresas.

3. TEORIA DE LOS COMPETIDORES POTENCIALES

Esta teoria es conocida también como the theory of contestable market. En virtud de ella
no es relevante la existencia de un poder monopdlico, sino la posibilidad que tienen
empresas nuevas de ingresar al mercado monopdlico y obtener ganancias hasta que el
precio sea igual al coste marginal. Entonces, para admitir la intervencién del Estado es
gue no existan barreras de entrada y que la empresa pueda ingresar al mercado concreto
de que se trate y retirarse de éste, sin asumir costes irrecuperables al momento de
retirarse (en terminologia econdémica se busca que la empresa pegue y logre huir -hit
and run entrants-). En este sentido, se dice que estos mercados contestan a las rentas
monopolicas.

4. ALGUNAS APLICACIONES DE LOS MODELOS DE LA ESCUELA DE
CHICAGO

De lo anterior podemos ver cdmo algunos paradigmas de la legislacion antimonopolio
se vienen abajo. Y como se han cometido graves errores desde la perspectiva del
analisis econémico del Derecho de la Competencia. A continuacién me referiré a tres
aspectos que han sido abordados con éxito por algunos economistas y que deben ser
considerados en el Derecho de la Competencia -respecto de los dos primeros casos- y el



Derecho del Consumo en el ultimo caso. Ademas, son aspectos que deben ser tomados
en cuenta por las empresas para hacer frente a su competencia.

4.1. El proceso de la internacionalizacién de la empresa con relacion al tamafio de ésta7.

Aplicando los estudios de Williamson, se puede sefialar que la gran empresa puede tener
un mayor éxito en los mercados, en que los costes de incertidumbre de acceder a éste y
el factor de vinculacion racional sea alto. Ello se debe a que las grandes empresas por la
diversificacion del riesgo en portafolios y el contar con costes de escala en toda clase de
asesorias 0 al tener acceso a una mejor informacion, desplazaran a las pequefias
empresas. A su vez, la pequefia empresa se desarrollara de mejor forma en areas que no
presenten las dos caracteristicas anteriores. Pero, ademas este estudio sugiere un camino
de accidn adicional consistente en que las pequefias empresas se agrupen -a través de
distintas figuras legales- para operar en los campos en que presentan claras desventajas
comparativas8.

Ello es evidente si se aplica la clasificacion de los costes de transaccion de Williamson
de forma menos rigida, distinguiendo entre gran empresa y pequefia empresa; es decir
haciendo una aplicacion imperfecta de la distincion de Coase entre mercado y empresa,
asimilando la pequefia empresa al mercado y la gran empresa a la empresa.

4.2. Tratamiento diferente respecto de la informacidn e investigacion.

Con relacion a la informacion e investigacion, las patentes de invencion han sido un
mecanismo adecuado de incentivo a la inversién en | + D, ya que de permitir que todos
copien los nuevos productos descubiertos por el inventor, si bien se aumentaria el
excedente del consumidor y se evitaria el establecimiento de rentas monopélicas -tipico
andlisis ex - post - en definitiva, sélo se lograria reducir las tasas de inversion en | + D9.
Este es el clasico argumento a favor de resguardar los descubrimientos a través del
derecho de propiedad. Asi, el negar a la nueva invencion una proteccién a traves del
derecho de propiedad evitaria o demoraria el descubrimiento de nuevos productos. De
esta forma, después de efectuar un anélisis ex - ante, concluimos que el establecimiento
de un monopolio a favor de los nuevos descubrimientos ofrece mas ventajas que
desventajas10. Otro tema bastante estudiado en esta materia es el evitar que se produzca
un exceso de investigacion.

En tal sentido efectuado un andlisis ex - ante de la investigacion se puede concluir la
conveniencia de establecer un monopolio a favor de la invencién a través de una patente
0 property right. Por ejemplo, si cinco empresas estan investigando para obtener una
nueva formula, y sélo una de ellas descubrird el nuevo producto y obtendra la tutela
legal, entonces las otras cuatro malgastaran sus recursos produciendo una gran pérdida
social. Por ello, podria ser positivo otorgar un monopolio a la invencién, mediante el
cual solo una de las firmas deba dedicarse al descubrimiento de la referida formula.
Pero esta solucion puede complicarse si la empresa que tiene el derecho a descubrir,
posee incentivos para no crear la férmula, debido a que, por ejemplo, ella tiene el
dominio de la tecnologia anterior o se le paga para ello (a través de un contrato ilicito).
Por otro lado, dicha patente tendria que ser a nivel global lo que complicaria bastante
esta solucion. Lo anterior lleva a concluir que por el momento la investigacion se debe
regular por el mercado. Pero lo que si podria permitirse son los acuerdos entre empresas



para investigar en ciertas areas y evitar dobles inversiones no considerandolos como
colusivos o constitutivos de un cartel11.

4.3. Los contratos de garantia.

En la literatura sobre andlisis econémico del Derecho se ha gastado mucha tinta en este
temal2. Pero quiza la teoria que mejor explica el fenémeno de los contratos de garantia
es la de la inversion. Conforme a esta teoria, las partes del contrato son las que de una
forma mas eficiente pueden asignar los riesgos de incumplimiento del contrato o fallos
en el producto. En palabras de Priest "...nosotros tendremos una expectativa de asegurar
las cualidades de un producto solo en el caso que la expectativa de pérdida y los costes
del seguro en el mercado sean menores que la suma de las pérdidas previstas y los
costes de transaccién de asegurarse el propio comprador..."13. Ademas, la
estandarizacion de los contratos indudablemente reduce su costo.

Lamentablemente, no me es posible ahondar en esta teoria, pero de acuerdo a un analisis
ex - ante, podemos apreciar que es conveniente que el ordenamiento juridico incentive
las condiciones para que el productor pueda diferenciar su producto entre los
consumidores. De esta forma, podra ofrecer una garantia o relacion calidad - precio,
acorde con lo que desea el cliente y evitara que clientes cuidadosos puedan subsidiar a
clientes poco cuidadosos o que usen intensivamente el producto. Asi, nos podemos
explicar que la garantia que ofrece un fabricante de lavadoras a una lavanderia, no sea la
misma que ofrece a una duefia de casa o a un soltero o soltera.

En consecuencia, podemos apreciar como el criterio de la actual normativa de consumo
de sefialar un plazo general de garantia de x afios es errado y no puede ser el mismo para
todos los productos, ya que los plazos seran diferenciados de acuerdo al rango de
garantia que esté dispuesto a pagar el clientel4. Por ello, sera esencial para la empresa,
el adoptar criterios que permitan hacer esta diferenciacion de clientes, como el criterio
de intensidad en el uso, ofrecer productos de distinta relacién calidad - precio, etcétera.
En el ejemplo planteado la diferenciacion calidad precio, se puede hacer mediante el
tamafio de las lavadoras. A mayor tamafio, el productor se estara dirigiendo a un cliente
de mas alto riesgo, igual cosa ocurre por ejemplo respecto de los vehiculos deportivos, a
mayor velocidad mayor riesgo.

5. CONCLUSIONES

Para finalizar podemos ver una clara evolucion del Derecho de la Competencia, tanto en
los Estados Unidos como del pensamiento de parte de los economistas mas prestigiosos,
hacia la concentracion del poder de las empresas, tanto en un sentido vertical, como
horizontal. Las ventajas provienen desde lograr campeones nacionales -desde el sector
mas alejado a la Escuela de Chicago-, hasta lograr reducir los costes de transaccion
logrando mejorar los excedentes, tanto del productor, como del consumidorl5. Atras
han quedado los afios en que se preferia a los pequefios empresarios y se evitaba la
fusion de las grandes empresas16.

Sin embargo, no ha ocurrido lo mismo en la regulacion de la Comisién de Bruselas y el
Tribunal Europeo de Estrasburgo. A pesar que la Comision ha liberalizado algunas
materias, en definitiva el criterio predominante ha sido el sostenido por la Escuela de
Harvard17. En consecuencia, en Europa se sigue viendo con 0jos sospechosos los casos



de concentracion de las empresas y dicha posicion puede perjudicarlas, sobre todo si
éstas deben enfrentar legislaciones mas liberales18. Ademas, la normativa existente
sobre consumo estd muy lejos de realmente proteger a los consumidores, y en la
mayoria de los casos, solo logra castigarlos elevando los precios y desarrollando una
normativa que incentiva procesos de produccion ineficientes. Estas dos tendencias
encontradas deben ser tomadas en cuenta a la hora de analizar las resoluciones
adoptadas en Chile en materia de legislacion sobre libre competencia, pero dicho
andlisis sera objeto de un segundo articulo sobre este tema.
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obsoleto se puede incorporar a otro mercado. Pero ello sélo sera aplicable en la medida
que la empresa logre recuperar el |1 + D invertido en cada proceso y logre tener recursos
o0 capacidad financiera para mantener dicho proceso constante. O sea, depende de los
niveles de inversién requerida y el tiempo que se demore la competencia en copiar su
producto.

11 El Reglamento 417/85 permite a la Comision autorizar los acuerdos de produccion y
venta exclusivo entre diferentes empresas, que pueden ser individuales y por categoria.
Dentro de los criterios de aprobacidon estd que las ventajas sean superiores a los
perjuicios y se autorizan por disminucion de costes de escala o la creacion o utilizacion
de nueva tecnologia. En todo caso, si ambas empresas tienen una cuota de mercado
superior a un 20% debe decidir exclusivamente Bruselas.

12 Multiples teorias han tratado de explicar la regulacién sobre garantias en los
contratos estandarizados, o sea las compras que se efectian a los comerciantes. Entre
ellas las méas destacadas son: (a) La teoria de la explotacién de Friedrich Kessler que
fundamentaba la intervencion estatal en la falta de libertad de los contratantes, ya que
uno de ellos se encontraba frente a un contrato de adhesion, solo podia aceptar o
repudiar. Pero dicha teoria no consideraba que los comerciantes compiten entre si y que
el consumidor elegird contratar con aquel que le ofrezca una mejor relacion calidad -
precio. (b) La teoria de las sefiales, basada en el famoso articulo de G. Akerloff de los
afios setenta sobre "Market of limons". (c) La teoria de la inversién desarrollada por G.
L. Priest, "A theory of consumer product warranty”, The Yale Law Journal, volume 90,
number 6, may 1981, pages 1297 - 1352.

13 Vid. Priest, G. L., "A theory of consumer product warranty", The Yale Law Journal,
volume 90, number 6, may 1981, page 1304.

14 Pero esta teoria no estd exenta de criticas, desde la perspectiva que los clientes
pueden observar el precio, pero no la calidad. Incluso, como la calidad no puede ser
observada, el cliente puede presumir que todas las calidades son iguales o sélo
interesarle el precio. Pero podemos decir, siguiendo a B. Schafer que los factores que
determinaran el periodo de garantia seran los siguientes: (a) Ciclo de vida del producto.
(b) Deterioro o depreciacion del producto. (c) Cualidades técnicas de éste y (d) Sobre
utilizacion del bien.

15 Frente a la posicién de Chicago, que podriamos definir con matices a través de la
frase "lo grande es hermoso", existen otros autores que, sin referirse directamente a la
concentracion de la empresa se refieren a otras formulas para mejorar su
competitividad. Tal vez, el mas importante es Michael E. Porter, autor famoso por su
teoria de las ventajas competitivas, "The Competetive Advantage of Nations", Harvard
Business Review, March - April 1990. Pero tal vez, a este autor se le puede criticar la
falta de rigor cientifico en su trabajo, ya que no sustenta sus posiciones en analisis
empiricos.

16 En tal sentido cabe recordar The Sherman Act de principios de siglo en los Estados
Unidos de Ameérica.

17 De esta forma se han liberalizado las normas sobre exenciones relativas a la
distribucion territorial exclusiva, en los tres casos sefialados, o en la aceptacion de



determinados acuerdos de especializacion entre empresas en la medida que otorguen
algun beneficio tecnoldgico.

18 Es cierto que esto se puede obviar, en una minima medida, a través del comercio

interempresa, pero esta solucién esta muy lejos de ser Optima, ademas de ser muy
limitada.



