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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Aportes de la Escuela Neoinstitucional. 111. La

disputa en materia de libre competencia: Chicago vs. Harvard. IV. El neownstitu-

clonalismo como complemento de Harvard y Chicago. V. Conclusiones. V1. Bi-
bliografia.

1. INTRODUCCION

La proteccion de la libre competencia es un propésito fundamental en el
cual los Estados modernos han progresado desde la apariciéon de la teo-
ria econémica neoclasica en la parte final del siglo XIX y de la eclosion
—especialmente en Estados Unidos— de grandes monopolios en sectores
sensibles como el ferroviario, el del acero y el de los hidrocarburos. En el
cumplimiento de aquel proposito, se han establecido a lo largo del tiem-
po politicas y normas de proteccion de la libre competencia, en las cuales
la teoria econémica ha sido un elemento significativo, toda vez que como
bien afirman Kovacic y Shapiro (2000: 43), la importancia econémica de
los términos normativos empleados es tal que la aplicacion de conceptos
economicos resulta esencial. Maxime, ante una realidad que demuestra
que, de la misma forma que se presentan cambios en la comprension de
los elementos de la teoria econémica, se presentan también cambios en la
doctrina y las politicas referentes a la proteccion de la libre competencia,
haciendo necesaria una conciliacion suficientemente dinamica de ambas
materias, en tiempo real.

En dicho escenario de conexion juridico-econémica, las escuelas de
Chicago y de Harvard' han protagonizado una disputa por entregas con
arreglo, a la cual han rivalizado acerca de variados principios de la alu-
dida protecciéon. En la década discurrida entre 1960 y 1970, un grupo
de estudiosos de la Universidad de Harvard afirm6 que las empresas con
poder de mercado estaban en capacidad —y de hecho eran propensas—

I Es necesario acotar que la mencién que se realiza en el presente documento, y en
otros de la misma naturaleza, acerca de la “Escuela de Harvard”, esta basada en una ter-
minologia ampliamente reconocida en el ambito de la proteccion de la libre competencia,
que ha permitido, por su significado historico, unificar un compendio de ideas sobre el
derecho antitrust que no han nacido en exclusiva del bagaje de los estudiosos de las mencio-
nadas escuelas, toda vez que se complementan con las concepciones doctrinales que han
surgido en otras latitudes y en diversos centros de investigacion alrededor del globo, y que
les son afines.
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a actuar de forma anticompetitiva (Hovenkamp, 2003: 920), impactan-
do negativamente en los mercados, los competidores y los consumidores.
Anadiendo que, de hecho, en virtud de las economias de escala a las cua-
les dichas companias podian acceder, era necesario presumir la ilegalidad
de su conducta concurrencial, pues solo de aquel modo la proteccion de
la libre competencia podria cumplir la funcién social que le es connatural
en defensa de los consumidores.

Asi, en el periodo enunciado, los argumentos de la escuela de Harvard
se extendieron por el sistema norteamericano, impactando igualmente en
otros sistemas de relevancia,’ en los cuales operd la presuncion de ilegali-
dad de acuerdos, integraciones y conductas con una intrinseca capacidad
distorsiva, mas alla de que éstas pudiesen fomentar la productividad o be-
neficiar de alguna manera —en calidad o en precio— a los consumidores
(eficiencia) (Piraino, 2007: 346). Tribunales y autoridades publicas de com-
petencia a nivel internacional hicieron propios, mediante sus fallos, aque-
llos conceptos. No obstante, en la parte final de la década de los setenta di-
chos pronunciamientos dieron un giro hacia la adopcion de los conceptos
de un grupo de tedricos también relevantes de la Universidad de Chicago
(Diez Estella, 2003: 34; Furse, 1996: 225; Kirkwood y Lande, 2008: 192
y ss.; Korah, 1986: 85; Soto Pineda, 2014: 351 y ss.)' que entendieron la
defensa de la libre competencia desde una perspectiva menos “proteccio-
nista”, conforme a la cual la presuncion de ilegalidad atada al poder de
mercado era considerada, en si misma, una amenaza para la competencia
(Fox, 1987: 917).°

Desde aquella perspectiva doctrinal, el objetivo de la proteccién de
la libre competencia no podia ser, bajo ningtin concepto, el sugerido por
Harvard, pues entendian que la impronta al respecto debia recaer en el

2 Toda vez que los consumidores justifican el esfuerzo adicional que deberia em-
prender como prioridad la defensa de la libre competencia (Cseres, 2008: 77 y ss.) Sin
olvidar otras protecciones también sugeridas por parte de la Escuela de Harvard, pues los
emprendedores y las pequenas y medianas empresas, de acuerdo con sus teorias, también
merecen una defensa excepcional. (Elzinga, 1977: 1196-1202).

3 Como el de la Unién Europea, donde las motivaciones y derroteros de la materia se
han visto influenciados por la mencionada escuela (Mullerat Balmafia, 2011: 20).

* Comentarios al respecto de los lineamientos béasicos de esta escuela y su influencia
excepcional en el entorno estadounidense.

5 Pues de acuerdo con su concepto las empresas con poder de mercado no intentan

deformar el ecosistema competitivo, pues tienen como verdadera tendencia la eficiencia.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 77-106.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14138

80 SOTO PINEDA / JARAMILLO DE LOS RiOS

bienestar de los consumidores y en la atencion a la eficiencia (Korah,
1994: 106) que las operaciones con impacto concurrencial, aplicadas por
las empresas, debian incorporar (Diez Estella, 2003: 34; Furse, 1996: 225;
Kirkwood et al.,, 2008: 192 y ss.; Korah, 1986: 85; Soto Pineda, 2014: 351
y ss.). La atencion a los conceptos de la escuela de Chicago por parte de
los tribunales y autoridades de competencia gener6 una especie de rela-
jacion en la prohibicién de conductas empresariales. Aunque, del mismo
modo, foment6 la realizacion de investigaciones de mayor profundidad,
en el orden de analizar, con antelaciéon a la declaracion de la conducta
como legal o ilegal, las condiciones de esta, del mercado en el cual se sus-
cita y del impacto que podria provocar en los consumidores.

Las dos escuelas mencionadas han mantenido —y mantienen— una
disputa “multidisciplinar” al interior de la proteccion de la libre com-
petencia, aludiendo a diversos conceptos econémicos que sustentan sus
multiples enfoques juridico-concurrenciales, a pesar de que, con claridad,
dicho componente econémico es mas profundo en Chicago que en Har-
vard. Tal ha sido el alcance de las teorias de ambas escuelas que la argu-
mentacion en sede judicial, y ante autoridades publicas de competencia
alrededor del globo, han girado durante los tltimos treinta y cinco aios,
de forma extendida y recurrente, en torno a sus tesis, alimentando la di-
vergencia y la concepcioén de que en el marco de una disputa en materia
de libre competencia uno de los imperativos, es el de eleccion y defensa de
los argumentos de una u otra escuela.

Frente a los elementos propuestos por las escuelas de Harvard y Chi-
cago como referentes de la politica y normas protectoras de la competen-
cia, desde hace algin tiempo —*“los 80” — se ha planteado igualmente
un corriente post-Chicago, en la cual se ha reconsiderado la teoria que
intenta explicar, desde los postulados de las dos escuelas mencionadas,
los comportamientos considerados anticompetitivos. De tal modo, se han
presentado multiples cambios que demuestran que —tal y como afirma
Kaplow (1987: 190)— los postulados esgrimidos por la escuela de Chica-
go son insuficientes, desde la teoria de los precios, para explicar las nue-
vas condiciones en las que se desarrolla la economia y el derecho de la

6 El debate acerca de los objetivos de la proteccién de la libre competencia ha sido
recurrente en los Gltimos veinte anos, impactando atn en nuestros dias. Ejemplos de aquel
debate pueden encontrarse.
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competencia. A lo anterior el mismo autor (Kaplow, 1987: 190) anade
que las mejoras en la teoria microeconémica desde la compresion de las
imperfecciones del mercado han permitido pasar de un analisis estatico a
un analisis dinamico de este.

En ese sentido, el desarrollo de la teoria microeconémica no puede
lograrse sin la comprension actual del mercado. Los productos, las activi-
dades econdmicas, los recursos, entre otros criterios fundamentales para
el sistema econémico, han variado sustancialmente, requiriendo el des-
pliegue de nuevas teorias que determinen la construcciéon de la normativa
en la competencia (Miranda Londofio y Gutiérrez Rodriguez, 2006: 299).

Desde esta perspectiva, es necesario replantearse el concepto de mer-
cado, trascendiendo y complementando la concepcion neoclasica de este
con la concepcién neoinstitucional. Conceptos como costos de transac-
cion, especificidad de activos, contratos, entre los mas recurridos por esta
escuela, pueden ser de gran ayuda para comprender el comportamiento
de las empresas desde su funcionamiento como unidades productivas o
como conjunto de firmas que hacen parte del mercado.’

Es por ello que desde el presente articulo se pretende mostrar la per-
tinencia de la Escuela Neoinstitucional para el derecho de la libre com-
petencia, toda vez que, como se verd, con sus conceptos y postulados se
complementan las hipotesis y razonamientos de las escuelas de Harvard y
Chicago, favoreciendo asi una mejor comprension del comportamiento de
los agentes del mercado, especialmente aquellos de caracter empresarial.

I1. APORTES DE LA ESCUELA NEOINSTITUCIONAL

El neoinstitucionalismo es una escuela del pensamiento econémico
que, superando la nocién del mercado, bajo unas leyes “naturales” no ex-
plicitas, argumenta las razones por las cuales se conforman las empresas
—desde un punto de vista que supera la mera aglutinacion de factores y
la reduccién de costos contables— y el papel que estas desarrollan en el
espacio en el cual coexisten, denominado mercado. Como referente de
este punto de vista acerca de la empresa y el mercado, Coase, en su texto
“La naturaleza de la empresa”, expresa que “un economista cree que el

7 Una mejor comprension de esta dualidad se dard en el punto I1.1, el cual explica los

fundamentos del neoinstitucionalismo desde los costos de transaccion.
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sistema economico esta coordinado por el mecanismo de los precios y que
la sociedad no es una organizacién sino un organismo” (Coase, 1996: 30).

Es posible descifrar esta afirmacion, entendiendo que el mercado no es
simplemente resultado de la accién del mecanismo de precios. Argumento
que encaja en los de la escuela de Chicago, dado su paradigma de la efi-
ciencia, operativo al advertir que situaciones como las economias de escala
(Church and Ware, 2000: 58)* o de alcance (Church and Ware, 2000: 58)°
determinan fuertemente el comportamiento de las empresas en el merca-
do. Pero ;estas consideraciones desde la estructura de costos son las que
definen en Gltima instancia las decisiones de las empresas en el mercado?
No. Los costos no solamente estan asociados con el uso de los factores
productivos incorporados en los bienes. También, estan asociados con los
riesgos derivados de la contratacion y uso de dichos factores productivos
(riesgo que seria extremadamente bajo si este factor estuviera en manos
del productor de un bien o servicio), los cuales estan determinados por las
veces que se contraten los factores y el tiempo que duren dichos contratos.

Esta observacion realizada por Coase (1996: 34) va conformando
un concepto fundamental para la Escuela Neoinstitucional: los costos de
transaccion. Estos estan definidos como aquellos asociados con el inter-
cambio de bienes y/o servicios, en el entendido de que ¢) debe buscar-
se quién quiera comprar o vender el bien y/o servicio; ) debe lograrse
el arreglo que permita materializar el acuerdo, y como ultimo punto i)
debe ejecutarse el acuerdo (Cooter y Ulen, 1998: 120 y 121).

Ante la presencia de estos costos de transaccion, se vislumbra que las
empresas pueden incurrir en aquellos, bien cuando estén negociando en-
tre ellas, o bien cuando estén llevando a cabo los procesos de “intercam-
bio de bienes y servicios de manera interna”. A manera de ejemplo, una
empresa que produce un bien y que requiera comprar la materia prima a
un proveedor, no estaria sujeta en exclusiva al precio como mecanismo de
mercado (en donde tendria que determinar con quién negociar; cudl seria
la mejor forma de establecer y cerrar esta negociaciéon y como reaccionar
ante imprevistos frente a lo pactado en la negociacion), siendo estos costos
de transaccion derivados de la interaccion propiamente dicha con dicho

8 La economia de escala es aquella en donde en el largo plazo el costo promedio es

menor mientras la produccion se incrementa.
9 Una economia de alcance se define como aquella en donde es més barato producir
dos bienes o servicios conjuntamente que producirlos cada uno en plantas diferente.
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mercado. Y es que también puede estar sujeto a otros costos de transac-
cibn, asociados con el funcionamiento interno de los procesos productivos
de la empresa. Asi, Goase (1996: 40) explica que el crecimiento de una
empresa tiene tendencia a progresar si:

a) Se reducen los costos de transacciéon al aumentar el nimero de
transacciones.

b) Se reduce la probabilidad de que el empresario cometa errores
conforme aumentan las transacciones.

¢) Es menor el aumento de los precios de los factores requeridos en la
produccion de mayor tamafo.

Al tenor de aquella doctrina, vale la pena profundizar, a continuacion,
en las caracteristicas de los costos de transaccion.

1. Algunas caracteristicas de los costos de transaccion

Enunciada la presencia de los costos de transaccion y su influencia en
el tamano de la empresa, en donde se afirma que el aumento o reducciéon
de los costos de transaccion determina aquel, cabe preguntarse: ;existen
circunstancias que determinen tales costos?

Al respecto, Cooter y Ulen (1998, 121-123) argumentan que la varia-
cion de los costos de transaccidn, los cuales son fundamentos de la Escuela
Neoinstitucional, se presenta asi:

* En relacion con los costos de basqueda, cuando el bien o servicio es
de caracteristicas particulares o singulares, presenta un mayor costo de
transaccion. En sentido contrario, si un bien es de condiciones muy
generales u homogéneas, los costos de transaccion asociados con este
son mas bajos.

* Con respecto a los costos asociados al arreglo o negociacion, la in-
formacion y posibilidades de cooperar en la concrecion de aquella es
fundamental. Si la informacién es de facil acceso y publica, este costo
es relativamente bajo. Sin embargo, si la informacion no es clara, ni
oportuna, o es de dificil acceso, el costo se incrementa.

* Por dltimo, el costo asociado al cumplimiento del acuerdo se da cuan-
do se necesita de un periodo de tiempo para llevarlo a cabo. Cuando
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este se da instantaneamente, es decir, inmediata o muy rapidamente
luego del intercambio, este costo de transaccion es casi nulo. En caso
contrario, es decir, cuando se necesita un seguimiento en el tiempo
luego del intercambio, el costo es mayor.

Como se puede observar a partir de la definicion de los costos de tran-
saccion, elementos diferentes a los costos contables o asociados con la pro-
duccion o prestacion de un bien o servicio determinan el comportamiento
de los agentes economicos en el mercado, puesto que ellos, en virtud de la
experiencia que adquieren en cada transaccion, van ajustando sus accio-
nes y perfilan el comportamiento de las actividades econémicas.

Un elemento que juega un papel fundamental en la elaboracion de la
teoria neoinstitucional es la especificidad de los activos, toda vez que de
esta se desprenden una serie de integraciones y acciones que las empresas
llevan a cabo con el propésito de maximizar su beneficio en la busqueda
de reduccién de sus costos de transaccion.

El analisis de puntos como la especificidad de los activos segun Joskow
(1996: 166) ha dado pie a la reevaluacion de la politica antimonopdlica.
Por ejemplo, cuando se hacen inversiones perdurables en el tiempo, bajo
un esquema de incertidumbre sobre el mantenimiento y cumplimiento de
lo pactado, se reestructura la forma en la que se organizan las institucio-
nes en el mercado.

Es asi como Joskow y Schmalensee en su estudio Markets for Power:
An Analisys of Electric Utility Deregulation, elaborado en 1983, encontraron
que la determinaciéon de la estructura del mercado de energia eléctrica en
Estados Unidos, de la época, estaba determinado por situaciones como
las inversiones especificas, las relaciones contractuales segtin la regulacion
estatal y el tipo de tecnologia que se empleaba en la actividad relacionada
con la energia eléctrica. Aquellos determinaron que cuando se presentan
inversiones en activos especificos, el mecanismo de mercado no tiene ma-
yor utilidad, puesto que en aquel escenario se pasaria de un mercado ex
ante fragmentado, a un mercado ex post (luego de la negociaciéon) con un
numero reducido de participantes, dandole especial poder a aquel que
pueda aprovechar la ventaja del activo especifico.

Es por ello que una de las ventajas que se tiene al integrar vertical-
mente un conjunto de actividades es reducir el costo de transaccién aso-
ciado a ellas. Lo que hace bastante ventajosa esta practica entre las dife-
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rentes empresas. Al entrar los activos especificos como un elemento que
influye en la integracion vertical de una actividad econémica frente a la
negociacion de mercado, es conveniente hablar sobre tal especificidad.

2. Especificidad de los activos

Williamson (1989: 65) explica cuatro tipos de especificidad de los acti-
vos: especificidad del sitio; especificidad de los activos fisicos; especificidad
de los activos humanos, y especificidad de activos dedicados. Estos con-
llevan a que se forme una estrecha relacion entre las partes o productores
que llevan a cabo transacciones econémicas con el proposito de concentrar
aquellos activos que permiten desarrollar actividades estratégicas dentro
de la empresa. Asi, cuando las empresas estan haciendo inversiones y lle-
van a cabo contratos sobre activos especificos, estan buscando ahorrar cos-
tos, puesto que estan “asegurando” la propiedad de estos activos mediante
la seguridad acerca de la continuidad de las actividades econémicas.

Para citar un ejemplo en donde la especificidad de los activos juega un
papel fundamental en la conformacion de estructuras concentradas que
fomentan el monopolio, citaremos (Church y Ware, 2000: 70) el caso de
Aluminiun Company of America (Alcoa). Esta compania, aprovechando
dos tipos de especificidades (de sitio y de activos fisicos), construyé un mo-
nopolio sobre la produccion de aluminio, dado que para la producciéon de
esta materia prima resulta necesario disponer de bauxita, cuyas propiedades
dependen de cada yacimiento; a su vez, estos estan dispersos por diferentes
areas geograficas, requiriendo ademas métodos de fundicién propios para
cada tipo de bauxita, que garanticen un aluminio de 6ptima calidad.

Siguiendo este ejemplo, se puede tomar como complemento del mis-
mo, también, una actividad en donde la especificidad de los activos juega
un papel fundamental en la conformacién de la industria, que general-
mente es de estructura oligopolica o monopdlica: la industria del cemento,
que requiere centralizar las plantas productoras cerca de las fuentes de los
minerales requeridos para su obtenciéon, como la arcilla y la cal, ademas
de las fuentes de carbon mineral, que es utilizado como combustible para
los hornos que sirven para la incineracion de la arcilla y la caliza.

Tal especificidad de los activos es fuente de oportunismo y comporta-
mientos no develados u ocultos de una de las partes que interviene en una
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negociacion. Como asi sucede en los casos en los cuales un activo especi-
fico no esta bajo la propiedad de quien mas lo valora. Este oportunismo y
comportamiento no develado aumenta los costos de transaccion, lo cual
también dificulta los acuerdos o contratos que se crean para hacer uso de
tales activos, dado que a través del contrato no se pueden prever de mane-
ra efectiva todas las posibles contingencias derivadas del uso de los activos
especificos, siendo esta Gltima consideraciéon un aspecto que hace mucho
mas atractiva una estructura organizacional que integre verticalmente to-
dos los activos especificos en la empresa.

3. Contralos"

Derivado de la situacién expuesta anteriormente, en la cual se expli-
c6 la relacion de la especificidad de los activos con la tendencia a integrar
estos en una sola estructura empresarial y por tanto fomentar la concen-
tracion en el mercado, una de las alternativas que se ha planteado es la
desconcentraciéon de las actividades productivas por medio de contratos
que permitan una participacién uniforme de los competidores en el mer-
cado. Asi, un contrato estd inmerso en un sistema donde, como lo explica
Williamson (1989: 40), estan implicados puntos como la planeacion, una
promesa, la competencia y la gobernacion (estructura u orden al interior
de las firmas). Para determinar la efectividad o no de aquel, es necesario
relacionar los siguientes puntos que magistralmente Williamson conjuga:
la racionalidad limitada," el oportunismo'? y la especificidad de los activos.

Asi, la presencia o ausencia de cada una de estas caracteristicas en
una negociaciéon o actividad productiva en concreto, determina el mejor
proceso de contratacion. Pudiendo ser aquel proceso, precisamente, la pla-
neacion, la promesa, la competencia y la gobernacion. Estos son a saber:

10" Cabe resaltar que el término “contrato” para este escrito no debe entenderse estric-

tamente desde el punto de vista legal, en donde dos o mas partes suscriben un documen-
to o acuerdan verbalmente obligaciones y acciones que conllevan al cumplimiento de lo
acordado, sino como el arreglo o disposicion de las partes para llevar a cabo de la mejor
manera (con el menor costo de transacciéon) una actividad econémica.

" La racionalidad limitada est4 definida como la imposibilidad de conocer todos los
determinantes de una situacion, lo cual conlleva a tener informacién limitada sobre una
situacion en detrimento de las utilidades o beneficios esperados de ella.

12 El oportunismo es la accién no develada de una de las partes, aprovechando la falta
de informacién o cualquier otro limitante que exista en una transaccion.
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Racionalidad limitada Oportunismo LEspecificidad Proceso de contratacion
de los activos implicado
Ausente Presente Presente Planeacion
Presente Ausente Presente Promesa
Presente Presente Ausente Competencia
Presente Presente Presente Gobernacion

FUENTE: Williamson (1989: 41).

Aunque esta tabla contiene elementos propios de la teoria neoinsti-
tucional, estos no son incompatibles con la teoria neoclasica de la firma,
la cual guarda una estrecha relacién con los argumentos de la escuela
de Chicago. Por ejemplo, desde la teoria neoclasica, las empresas pueden
generar o no cuasi-rentas (Signes de Mesa et al., 2013: 69),” que estan de-
terminadas con la especificidad de los activos empleados en una actividad
economica. Es esta circunstancia propia de la naturaleza de dichos activos
(su especificidad), la que exige un mecanismo que disminuya la posibilidad
de ejercer una conducta que atente contra la libre competencia con su con-
secuente efecto negativo, para los competidores y los consumidores.

Asi, el contrato (entendido como el mecanismo que permite que las
partes en una transacciéon ajusten su comportamiento futuro) (Church y
Ware, 2000: 72) permite incluir' en la negociacién el conjunto de in-

13 Una cuasi-renta puede definirse desde estos dos puntos de vista: el primero, que se

expresa como la diferencia entre los ingresos totales y los costos evitables (aquellos en los
que no se incurre cuando se elige una alternativa de produccion), la cual determina la per-
manencia o no de la empresa en el mercado. La segunda definicion se refiere a la inversién
que se haga en activos especificos, de donde se toma que la cuasi-renta es la diferencia entre
el valor de uso actual de un activo frente a su uso alternativo o también llamado costo de
oportunidad. Por ende, el costo de oportunidad estimado antes de una negociacién deter-
mina los términos de dicha negociaciéon en materia de inversiones en activos especificos, asi
como, la continuidad de dicha relacién econémica (Church y Ware, 2000: 70)

14 Es necesario precisar que los contratos pueden ser completos o incompletos, en aras
de manifestar que los contratos no son la solucién esperada a los problemas como espe-
cificidad de activos, oportunismo, o presencia de costos de transaccion. Asi, cuando los
contratos no presentan ningun costo de transaccién no haciendo necesario su revision y/o
modificacion, es porque estan previstas todas las circunstancias que se puedan dar en el
desarrollo del intercambio objeto del contrato. La presencia de un contrato completo en
el tema que estamos tratando (costos de transaccién y activos especificos) no es lo habitual,
lo que indica que el contrato que se emplea en estos casos es un contrato incompleto, el cual
implica que una de las partes puede tomar ventaja de la otra a través de un comportamiento
oportunista, generando ineficiencias en dicho intercambio (Church y Ware, 2000: 73).
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centivos y desincentivos que evitarian los actos contrarios a la libre com-
petencia. Cuando se da la existencia de esos costos de transaccion y es-
pecificidad de los activos, se estd en presencia de contratos incompletos,
abordada por la teoria homoénima, que desarrolla “el impacto del marco
institucional sobre el diseno del contrato, situando sus ideas en los funda-
mentos que estudian los efectos de la localizaciéon de los derechos de pro-
piedad sobre la distribucion del beneficio residual entre los agentes y sus
incentivos a invertir” (Brousseau, Eric y Glachant, 2002: 10).

Luego de exponer los puntos centrales sobre los cuales la Escuela
Neoinstitucional gira, es momento de mostrar los puntos que enfrentan a
la escuela de Chicago con la de Harvard en materia de libre competencia,
pues de tal manera se podran identificar claramente las razones que origi-
nan las contraposiciones y sus origenes.

III. LA DISPUTA EN MATERIA DE LIBRE COMPETENCIA:
CHICAGO Vs. HARVARD

Siguiendo la direccién trazada en la parte introductoria del presente
texto, a continuacion, se abordaran con mayor profundidad los aportes
que han realizado a la defensa de la libre competencia las escuelas de
Chicago y Harvard, con el objetivo de clarificar el origen y naturaleza
de las desavenencias doctrinales juridico-econémicas que les han en-
frentado.

En ese sentido, es necesario iniciar este esquema de las disputas en-
tre las dos escuelas enunciadas, exponiendo el que es considerado por los
autores del presente articulo el principal desacuerdo entre ambas corrien-
tes: el de los objetivos de la proteccion de la libre competencia. Disputa
que influencia de forma directa la presencia de desavenencias doctrinales
acerca de otros aspectos también importantes de la materia, pues teniendo
puntos de partida heterogéneos, Harvard y Chicago han comprendido la
aplicacion de las normas antitrust desde diversas perspectivas, en valor de
fines en oportunidades contrapuestos.

Asi, la escuela de Chicago ha defendido, al tenor de la fuerte influen-
cia que ha tenido en su seno la escuela econéomica neoclasica, que los
conceptos econémicos vy, especificamente, la eficiencia, entendida como
un compendio de criterios dirigidos a crear un entorno de bienestar en
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los consumidores, son la respuesta a la razon de ser de la proteccion de
la libre competencia."” En su opinién, la bisqueda de la eficiencia econé-
mica —en términos locativos, productivos y dinamicos— ha configurado
siempre el objetivo exclusivo de la materia (Posner, 2001: 24),'° ya que
favorece la proteccion de la competencia propiamente dicha y sus ele-
mentos connaturales (Kolasky, 2004; Parikh y Majumdar, 2012: 253)."” La
maximizacién de la riqueza —que es a su vez una derivaciéon de sistemas
economicos saludables y eficientes (Jones y Sufrin, 2008: 3-16)— es, desde
su Optica, comprobaciéon de aquel derrotero, ya que mediante aquella se
multiplican las posibilidades de acceder a bienes y servicios, con motivo
del aumento en la produccion, el crecimiento propio del consumo y la re-
duccion congénita de costos y de precios (Bork, 1966: 7).

Argumentos que van en contraposicion de los razonamientos esgri-
midos por Harvard en lo también referido a los objetivos de las normas
de competencia, ya que la afinidad juridico-ptblica de la materia, desde
su punto de vista, condiciona los derroteros de esta. La eficiencia eco-
némica, encubierta en un fundamento “multinivel” de bienestar de los
consumidores (como defiende Chicago), le ha parecido insuficiente, de
forma recurrente, a la escuela en cuestion. Maxime cuando los destinata-
rios de las deformidades concurrenciales de los mercados son los agentes
de menor dimension y capacidad, que por su posicion requieren de una
defensa excepcional por parte de las normas de competencia, alcanza-
ble, en exclusiva, mediante la disposicion taxativa de derroteros de corte
mas social que econémico. Asi, la escuela de Harvard arguye que la de-

15 Al respecto del vinculo entre la economia y la proteccién de la competencia, sobre

el cual se ha elaborado la teoria en torno a la cual gira la eficiencia y el bienestar del
consumidor como fin exclusivo de la defensa (Van der Bergh y Camesasca, 2001). Siendo
también valiosos los comentarios que pueden hallarse al respecto de la cuestion en Ak-
man (2007).

16 Concebido en el estandar “bienestar del consumidor” (consumer welfare). Este sector
de la doctrina ha afirmado que los profesionales con sensatez involucrados con la pro-
teccion de la libre competencia, indistintamente de su rol, como litigantes, “comisarios”
académicos, jueces, etcétera, no deben albergar dudas acerca de que mediante la apli-
caciéon de la normativa que sustenta la protecciéon enunciada, se busca, en exclusiva, la
consolidacion de un entorno econémico eficiente que repercuta en la totalidad de agentes
involucrados con la dindmica econémica.

17" Defensores de aquella concepcién especialmente econdémica de los objetivos de la
defensa de la libre competencia.
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fensa de la libre competencia debe buscar proteger, de forma concreta y
precisa, al agente propiamente dicho, competidor y/o consumidor (Ana,
2008, II: 1114-1115), y no a la competencia en sentido abstracto, ya que
dicho concepto es “peligrosamente” indeterminado. De ahi que la apli-
cacion de la normativa antitrust deba perseguir, de acuerdo a su doctrina,
el logro de derroteros tangibles como (i) la descentralizacion del poder
econémico (Gerber, 2004; Pace, 2007: 39-41; Scherer y Ross, 1990: 18),'
(i1) la distribucién equitativa del bienestar, (iii) la tutela de aspectos socio-
politicos (Landolt, 2006: 22-31; Motta 2004, 26 y 27)," (iv) la defensa de
la libertad (Amato, 1997: 2-3; Hawk, 1997: 1670-1675),% (v) la protec-
ci6n de los competidores (D. J. Gerber, 1998: 232-265; Whish, 2008: 17 y
18),%! (vi) la defensa de las empresas domésticas frente a las foraneas (Gil
Ibanez, 2005: 112; Whish, 2008: 19-23),% (vii) la lucha contra el desem-
pleo y los efectos inflacionarios y (viii) la proteccién al consumidor (Soto
Pineda, 2014: 363).

El nicleo de los fundamentos esgrimidos por Harvard es de corte pro-
teccionista, en parte, por la influencia fundamental que ha tenido en sus
postulados la teoria clasica estructuralista.” Aquello se observa con clari-
dad en la fase primigenia de organizacién de los objetivos de la defensa de

18 En virtud de la desaceleracién que se produce mediante la concentraciéon de re-

cursos y de riqueza, contrariando principios fundamentales de la proteccién de la com-
petencia. Del mismo modo, véase, el asunto Unuted states vs. Aluminum Co. Of America (en lo

sucesivo Aleoa), 148 F.2d 416 (Segundo circuito, 1945), apartado 428.

19" Derrotero conectado con impactos medio ambientales, fiscales, laborales, estratégi-

cos, entre otros. Mostrandose en contra de éste, y la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, de 20 de septiembre de 2001, asunto CG-453/99, Courage Ltd vs.
Bernard Crehan y otros (en lo sucesivo Courage/Crehan). A favor del mismo, Motta (2004).

20 Ante la coyuntura de que el poder de mercado de algunos agentes econémicos podria
condicionar libertades (Cseres, 2005: 248-250; Whish, 2008: 20), quien alude a Jean Paul
Sartre para llamar la atencion acerca del peligro que enfrentan las libertades democraticas
cuando se tolera el crecimiento de un “poder privado” hasta un punto en el cual se configura
una fuerza incluso mas poderosa que el Estado. Igualmente, Amato (1997) y Hawk (1997).

21 Reino Unido, The grocery market. The OFT’s reasons for making a reference to the competition
Commission, OFT 845; Directorate General For Competition, Discussion paper on the applica-
tion of article 82 of the Trealy to exclusionary abuses, 2005, apartado 88.

22 Y el asunto Elablissements Consten S.a.R. L. and Grundig-Verkaufs-GmbH Vs. La Comisién de
la Comunidad Econémica Europea (en lo sucesivo Consten & Grundig, Korah, 2004: 2 y ss.).

23 Asi se puede confirmar en Cournot (1897).
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la libre competencia.** Pero no sélo en aquella configuracion de principios,
pues igualmente la escuela en cuestion parte de una base de ilegalidad de las
concentraciones de poder de mercado, sustentada en que la eficiencia y la
salud del ecosistema competitivo se encuentran influenciadas por el nimero
de agentes presentes en aquel mercado y por su dimension (Bain, 1959; Ma-
son, 1964). Asi, la escuela interpreta que dichas concentraciones configuran
una desaceleracion natural de los sectores econémicos en los cuales se pre-
sentan, que en virtud de su peligrosidad inherente —al configurar un terre-
no propicio para las conductas de corte anticompetitivo— merecen siempre
una respuesta contundente por parte de la defensa de la competencia.
Partiendo de aquella premisa de ilegalidad concurrencial de las con-
centraciones de poder, desde Harvard han defendido la utilidad que com-
porta para la proteccion efectiva de los mercados, presumir la ilegalidad
de las conductas vinculadas con aquellas. Asi, este sector ha sostenido
que, a pesar de que un supuesto concreto de concentraciéon pueda generar
eficiencias e incluso favorecer a los consumidores en el corto plazo, la rea-
lidad es que la verticalidad que se produce en las relaciones comerciales
y en las de consumo es siempre nociva en el mediano y largo plazo (Ho-
venkamp, 2003: 920), generando mayores ineficiencias y proclividad al
comportamiento anticompetitivo. Razén por la cual arguyen que la pro-
teccion de la competencia debe otorgar a los particulares y a las pequenas
empresas® un amparo especial sustentado en los propoésitos a cumplir me-
diante la aplicacion contundente de las normas que le sustentan (Cseres,
2008: 77 y ss.),® en la direcciéon de establecer un contrapeso efectivo, en
sede publica y privada, a las concentraciones de poder en el mercado.

2+ Posicion criticada de forma asidua. Por ejemplo, Bishop y Walker (2002: 23-27). Del

mismo modo, Motta (2004: 17-30), quien defiende que a pesar de que los objetivos de po-
litica publica sean importantes para un sistema de protecciéon como el de la competencia,
la consecucion de aquellos derroteros puede implicar en ocasiones dificultar la competi-
tividad en los mercados, mediante, por ejemplo, la imposicién de restricciones publicas a
la competencia. Un concepto opuesto al enunciado es el que defiende Amato (1997: 119),
pues este valora que los fines puramente econémicos no dan respuesta a las realidades
sociales que también deben enfrentar en su aplicacién las normas de libre competencia.

25 FEl valor de la proteccién de emprendedores y pequefias y medianas empresas me-
diante la defensa de la competencia puede encontrarse descrita con mayor amplitud en
Elzinga, Kenneth (1977a: 1196-1202).

26 Pues el derecho de la competencia tiene una obligacién connatural con los consu-
midores que no debe eludirse mediante la utilizaciéon de argumentos econdémicos.
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Los conceptos esgrimidos por la escuela de Harvard en materia de
presuncion de ilegalidad concurrencial en los casos de concentracion del
mercado han sido el foco principal de multiples criticas de la llamada
escuela de Chicago durante casi tres décadas (Hagen, 1958: 496-514;
Kim, 2012: 52-56; Van Lennep, 1982: 40-41; McGee, 1993: 541; Takacs,
1981: 687-693).%” En ese sentido, los estudiosos de esta Gltima linea doc-
trinal han manifestado que suponer la ilegalidad concurrencial con mo-
tivo de la presencia de concentraciones en el mercado, comporta mayo-
res inconvenientes que beneficios. La concentracién de acuerdo con su
perspectiva puede ser el resultado de eficiencias autobnomas logradas en
el ejercicio competitivo. La bisqueda de la eficiencia es inherente a la po-
litica de competencia y a la actividad econémica.?® Por lo que castigar a
un agente que ha logrado concentrar una parte importante del mercado
en el que se desenvuelve gracias a sus calidades y a la eficiencia que ha
desplegado en el proceso productivo, se les ha antojado un desproposito
(Korah, 1994: 106). De acuerdo con su visién, la concentracién puede ser
el resultado de economias de escala, economias de alcance, economias

27 A'lo que se une el peligro que interpretan, existe, al centrar la proteccién de la
libre competencia en “custodias sociales”, ya que dicha dinamica dirige el sistema hacia,
lo que consideran, un pernicioso proteccionismo, que s¢ ha demostrado nocivo para la
competencia gracias a los precedentes, al restringir la libertad econémica y/o promover
concentraciones de poder que impiden a los consumidores acceder al producto de la mejor
calidad al mejor precio. Al respecto de la perdida en la libertad econémica, aludida desde
la tradicién de Chicago. Del mismo modo, acerca de la promocién de concentraciones de
poder, que perciben en la dindmica proteccionista, en razén del impulso que los sistemas
de aquel corte ponen en marcha en favor de la industria doméstica (Boge 2006: 2; Rodri-
guez Curiel, 2002: 358). De relevancia igualmente la jurisprudencia que influenciada por
la concepcidn “no proteccionista” defendida por la escuela de Chicago, en aplicacion de
los criterios aqui esgrimidos, se ha producido en la Uniéon Europea y en Estados Unidos.
Asi, en la Unién Europea, las sentencias del Tribunal de Justicia de la UE, de 26 de junio
de 1999, Déménagements-Manutention Transport SA, asunto C-256/97, en su apartado 22,y de
29 de abril de 1999, y El Reino de Espaiia vs. La Comisién de las Comunidades Europeas, asunto
C-342/96. En Estados Unidos, las sentencias de la Suprema Corte de los Estados Unidos,
de 28 de junio de 1984, Bacchus Imports, Lid. vs. Dias, 468 U.S. 263, y de 4 de abril de 1994,
Oregon Waste Systems, Inc. v. Department of Environmental Quality of Oregon, 511 U.S. 93, 99.

28 La explicacion de los fundamentos que justifican la creacién de un sistema de pro-
teccion de aquellos que logran generar mayores eficiencias en el proceso competitivo, de
acuerdo a los fundamentos defendidos por la escuela de Chicago, puede encontrarse en
Van Bael y Bellis (2010: 1212-1213), Cavanagh (2005: 207 vy ss.), Cseres (2005: 207 vy ss.),
Marcos y Sanchez Graells (2008: 9-10), Schinkel (2007: 539-572) y Wils (2009: 1).
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de aglomeracién, mejoramiento de costos, etcétera. Consideraciones que
impiden que pueda considerarse, per se, condenable, es decir, formar par-
te activa y eficaz de la dinamica connatural a la economia de mercado.

Por anadidura, desde Chicago han agregado que las razones adicio-
nales a la eficiencia que favorecen la concentraciéon de un mercado en
pocas manos no estan necesariamente ligadas a la ilegalidad. Arguyen al
respecto que las adaptaciones inteligentes del mercado también pueden
ocasionar concentraciones en aquellos casos en los cuales se presentan
dificultades para acceder a materias primas, cuando el sector se enfrenta a
una inseguridad elevada y/o excepcional o a circunstancias tales como el
encarecimiento de materiales primarios. Por lo que se ratifican en sus afir-
maciones acerca de las concentraciones econdémicas, manifestando que no
deben ser atacadas debido a su simple presencia en la realidad econémica.
Asi pues, la concentracion de poder de mercado y su posible capacidad
distorsiva configura una de las desavenencias mas importantes entre las
escuelas de Chicago y de Harvard. Aunque no la unica, referida a la
valoracion de las condiciones y actuaciones de los agentes del mercado,
ya que cada una de ellas ha defendido un modelo concreto de analisis de
las conductas de mercado, dirigido a determinar la compatibilidad que
aquellas tienen con el ideario de la materia, o en su caso, la ilegalidad
concurrencial que comportan.

De tal modo, la escuela de Harvard ha defendido la implementacion
de una regla de interpretacion per se por parte de las autoridades encarga-
das de aplicar las normas antitrust. Regla en virtud de la cual el estudio y
resolucion de pactos y conductas empresariales con capacidad distorsiva
atiende exclusivamente a una comparativa del comportamiento objeto de
analisis y la prohibicién dispuesta en la norma de competencia. Generan-
do, por tanto, que la sola ocurrencia de una conducta, al margen de los
efectos que tenga o pueda tener en el mercado y de las intenciones de las
partes, configure la ilegalidad concurrencial. La escuela de Harvard ha
promulgado mediante la regla per se, una regla de aplicacién eficiente de
la normativa de referencia, con capacidad para simplificar la toma de de-
cisiones en materia de libre competencia.

Como resultado de las primeras aproximaciones al antitrust y al impul-
so de la escuela de Harvard, la regla per se fue aplicada de forma dindmica
y asidua en los afios iniciales de la defensa de libre competencia y en las
décadas centrales del siglo XX. No obstante, conllevaba un nivel de rigi-
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dez basado en la presuncion de ilegalidad de todos los contratos, pactos
y/0 acuerdos entre empresas, sin atender a sus efectos, provocando asi
que cast la totalidad de acuerdos entre dos o mas companias fuesen ilega-
les. Presumiendo siempre que aquellos resultaban perniciosos para el eco-
sistema competitivo. Desde Chicago se observo con sorpresa la “inflexi-
bilidad” de la mencionada regla, por lo que se decidi6 respaldar, desde
sus origenes, una norma de interpretacion mas flexible: la regla de la razin,
basada no en la equivalencia que una actuacion tuviese con la prohibicion
normativa, sino en los efectos que la conducta en cuestion provocase en
el ecosistema competitivo. Haciendo necesarios, por tanto, analisis econo-
micos rigurosos alusivos al mercado de referencia, a sus participantes, las
cuotas de mercado que ostentan, entre otros, en la direcciéon de determi-
nar su apego a la normativa antitrust o su ilegalidad. Analisis que, a pesar
del desgaste y los largos periodos de estudio que comportan —criticados
por la escuela de Harvard—, han sido defendidos de forma profusa por
los representantes de la senda doctrinal enunciada, en alusién a diversos
criterios juridicos y econémicos.

Es claro, por tanto, que las diferencias entre las escuelas de Harvard
y Chicago en materia de libre competencia se han desarrollado de forma
general y particular, impactando en multiples esferas de la aplicacion de
las normas antitrust. Incluso en lo referido a la autonomia que debe serle
atribuida a los mercados, el acuerdo ha sido esquivo, pues por un lado
la escuela de Harvard ha sostenido que el mercado no tiene capacidad
para autorregularse, pues ha demostrado en variadas ocasiones, debido
ala complejidad y pluralidad que le es connatural, su imposibilidad para
alcanzar la correcta asignacion de recursos. Mientras que desde Chicago
se ha defendido que el mercado debe ser auténomo, y que al margen de
la envergadura de los agentes que operan en ¢l, dicho mercado se encuen-
tra siempre capacitado para remediar sin intromisiones las deformaciones
competitivas que se presenten en su seno. Haciendo por tanto innecesaria
la intervencion de “la Administracion”. Este sector de la doctrina mani-
fiesta que la intrusion de supervisores adscritos al sector publico a modo
de cooperacion, apoyo o comportamientos de similar naturaleza es siem-
pre nociva para los mercados y los consumidores, siendo por tanto nece-
sario promover un marco de actuacién en el cual sean evitadas aquellas
actuaciones a como dé lugar.
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Chicago defiende, por tanto, en lo alusivo a la defensa de la libre
competencia, la aptitud natural y autbnoma de los mercados para reorga-
nizarse en aquellos casos en los cuales se presentan “alteraciones concu-
rrenciales” (Hovenkamp, 2001: 267).* Los tribunales, las agencias y au-
toridades publicas encargadas de aplicar la normativa de referencia no
han demostrado, de acuerdo con su perspectiva, suficiente idoneidad para
contener y remediar fallos en el ecosistema competitivo,™ por lo que otor-
gar poderes de intervencion a aquellos que no han mostrado mas aptitu-
des que aquellas que tienen los mercados en ejercicio de su autonomia,
se les antoja un desproposito (Fox, 1987: 264).°' La doctrina adscrita a la
escuela de Chicago defiende desde variadas direcciones la aptitud natural
del mercado a autorregularse. Las sanciones de acuerdo con su doctrina
no deben surgir de una autoridad, pues las impone el mismo mercado de
forma fluida en ejercicio de su funciéon de seleccién, otorgando recompen-
sas a los oferentes de mayor eficiencia, y castigos, tales como la expulsion
del mercado, a aquellos que no evidencien aptitudes competitivas idoneas,
al no promover mediante sus actuaciones la busqueda de la eficiencia.

Harvard, por su parte, ha entendido que la autonomia del mercado de-
fendida por la escuela de Chicago no atiende adecuadamente a la realidad
de aquel. Y es aqui donde comprende que existe una paradoja de la eco-
nomia liberal, ya que para que la economia imperante en los mercados se
desarrolle en marcos de libertad, es imprescindible que los poderes publi-
cos intervengan mediante regulacion, remedios y sanciones que prevengan
que comportamientos contrarios al proceso competitivo, se “apropien”
del mercado. Las imperfecciones del mercado no pueden ser obviadas, de
acuerdo con esta tradiciéon, maxime cuando aquellas han sido de mayor

29 Debido a lo cual, la participacién de terceros agentes —como las agencias de re-

gulacion, jueces y autoridades administrativas— solo esta justificada, de acuerdo con la
escuela de Chicago, cuando es claro, tras un estudio exhaustivo, que la conducta anticom-
petitiva amenaza el bienestar de los consumidores.

30 Acerca de la temdtica enunciada, véase Martin (1993). Del mismo modo, Rubinfeld

(2009: 457-469) y Schinkel y Tuinstra (2004: 3 y ss.).

31 Pues segn su 6ptica, contrariu sensu de la presunciéon negativa de la escuela de Har-

vard que entiende que las empresas de gran magnitud siempre tendran la tendencia de
incrementar su poder por medio de deformaciones del sistema competitivo, la verdadera
tendencia de las companias mas poderosas es la de “ser eficientes”. Siendo aquella la ra-
z6n por la cual no es necesaria la participacion de terceros agentes cuando se presentan
desequilibrios competitivos.
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profundidad sin la intervencién de los mencionados poderes publicos, ya
que en aquellos casos la liberalidad ha redundado en mercados concentra-
dos proclives a poner en practica comportamientos inmoderados.

El llamado paradigma de Bain (1956: 293 vy ss.), denominado ECD,
surgido de la tradiciéon de Harvard, ha venido a fundamentar dicha afir-
macion. De acuerdo con €l la estructura de una industria es la que motiva
su conducta. Conllevando dicha conducta, a su vez, un desempenio con-
creto. Asi, el nimero de agentes en dicha industria, la estructura de costos,
los niveles de concentracion vertical, entre otros, deben ser tomados en
cuenta para definir la estructura, que a su vez determina conductas como
la publicidad, la innovacién, las inversiones o la fijacién de precios, re-
percutiendo en desempenos concretos eficientes o ineficientes, favorables
o desfavorables para con la actividad competitiva y el bienestar comtn
(Gonzalez Mejia, 2011: 74).

Asi, la tradicion de Harvard ha defendido la intervenciéon como res-
puesta a las dinamicas que mediante el paradigma ECD demuestran un
ejercicio pernicioso de la competencia, ya que el desempeno concurren-
cial del mercado es resultado de la conjuncion de la estructura, la con-
ducta y el desempeno. Chicago, por el contrario, ha entendido que la
confianza en la competencia se menoscaba mediante intervenciones de
los poderes publicos, ya que el “dejar hacer y dejar pasar” de la teoria del
Laissez faire francés debe ser el fundamento principal de cualquier econo-
mia no enfocada en el “fatal proteccionismo”, pues el amparo de aspectos
sociales como los defendidos desde Harvard como objetivos del antitrust,
es siempre una secuela transversal de los sistemas econémicos eficientes.*

Una vez identificado por qué las escuelas de Harvard y Chicago se
contraponen, y enunciados los puntos centrales sobre los cuales descansa
la teoria neoinstitucional, se planteara como esta ultima puede identificar
situaciones que sirven de puente entre aquellas, y que pueden mejorar la
comprension de la presencia de situaciones que originan los elementos
centrales de Harvard y Chicago respectivamente: el trinomio estructura-
conducta-desempeno; y la eficiencia (locativa, productiva y dindmica).

32 De hecho, la escuela de Chicago arguye que las salvaguardas particulares pueden
perjudicar a los consumidores y a las PYMES incluso mas que la proteccién macro de la
eficiencia. Crane, Daniel, “Antitrust Enforcement during National Crises: An Unhappy
History”, en Armengol I Gasul (2009: 5-7) y Crane (2008: 3); y en aplicacion al ejemplo
latinoamericano (Marcos, 2010: 457-467).
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IV. EL NEOINSTITUCIONALISMO COMO COMPLEMENTO
DE HARVARD Y CHICAGO

La Escuela Neoinstitucional desde sus fundamentos puede ser plan-
teada como una escuela que puede presentar una vision complementaria
de las escuelas de Harvard y Chicago. En efecto, si tomamos los funda-
mentos de Harvard, partiendo de que las concentraciones y el comporta-
miento per se son contrarios a la libre competencia (cosa que es discutible
desde Chicago), y los de Chicago, cuyos argumentos esgrimen tales situa-
ciones probables de restricciones a la competencia como una oportunidad
para lograr eficiencias que sean provechosas para el mercado, entonces
la Escuela Neoinstitucional, desde la explicacion que da sobre la natu-
raleza de los activos que intervienen en una actividad econémica, como
también desde los tipos de costos de representan las transacciones en esta,
contribuye a una mejor compresion de los fundamentos de las escuelas de
Harvard y Chicago.

En efecto, es claro, desde la teoria de los activos especificos, que mu-
chas actividades econémicas, dada su naturaleza, tienden a conformar
monopolios. Como por ¢jemplo los naturales. Siendo claro a ese tenor,
igualmente, que, aunque se pueda estar frente a una competencia en el
mercado, la misma no es garantia de que no haya poder de mercado,
debido a los altos costos de transaccion. También es claro que para que
pueda darse un beneficio en la actividad de forma tal que los costos de
produccién y transaccion se reduzcan, son necesarias principalmente in-
tegraciones verticales. Por tanto, creemos que la cuestion sobre la protec-
cion de la libre competencia esta llamada a profundizar sobre los elemen-
tos de juicio que permitan tomar la mejor decision en aras de cumplir con
los propésitos de eficiencia y mejoramiento del excedente del consumidor.

Es por ello, que desde hace un tiempo se esta promoviendo un “mo-
vimiento” post Chicago, en donde se empieza a relacionar la competen-
cia con temas como el “comportamiento estratégico”, entendido como
el comportamiento puesto en marcha por un actor del mercado con
miras a hacer menos atractiva la competencia en aquel (Hovenkamp,
1985: 260). De igual forma, Chicago debe dejar a un lado el apego a
la eficiencia en el mercado, la cual se centra en “el comportamiento de
largo plazo y en los mercados en donde los activos se transfieren de una
empresa a otra a muy bajo costo” (Hovenkamp, 1985: 264). La situa-
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cién contraria, es decir, en la cual no es facil transferir dichos activos,
es denominada “costos hundidos”,* que estan relacionados fuertemente
con la especificidad de los activos; de nuevo un concepto emanado de la
Escuela Neoinstitucional.

A partir de las anteriores anotaciones, podemos decir que las preocupaciones
de las escuelas de Harvard y Chicago tienen asidero, puesto que, si se
hiciera un estudio concienzudo y profundo, el mismo, seguramente, haria
evidente que en muchos sectores de la economia se presentan situaciones
que atentan contra la libre competencia, las cuales se manifiestan a través
de acuerdos, actos o abusos de posicion de dominio, como también por
medio de elevados niveles de poder de mercado. Pero, también es cierto que
muchas de estas situaciones son el resultado de caracteristicas intrinsecas
a la actividad econémica, que la Escuela Neoinstitucional se encarga de
analizar. El siguiente grafico ilustra la posicion que ocuparia la teoria
neoinstucional en el analisis antimonopolio frente a cada escuela.

Grafica 1. Posicion de la Escuela Neoinstitucional
en el andlisis del derecho antimonopolio

Enfoque E-C-D
(Harvard)

Comportamiento Costos de Transaccion;

anticompetitivo especificidad de los

Eficiencia en los : i!ctl‘{os :
procesos de (Neoinstitucioanlismo)

integracion (Chicago)

FUENTE: elaboracion propia.

33 Los costos hundidos se definen como aquellos costos que no se pueden recuperar
con la operacién de la empresa o cuando se decide que esta salga del mercado. Asi, los
costos hundidos crean una barrera de entrada, pues generan un incremento en los costos
y riesgos para los participantes en el mercado. Church y Ware (2000: 512).
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Es la posiciéon que tiene la Escuela Neoinstitucional en el analisis de
las situaciones que atentan contra la libre competencia propuesta en la
grafica 1, la que origina criticas a la posicion eficientista de la escuela de
Chicago mediante la cual estableci6 su critica a las restricciones a las in-
tegraciones verticales. De manera analoga, Salinger® explica que las cri-
ticas que Chicago hizo hacia la politica de control de integraciones que
efectuaba el Departamento de Justicia de los Estados Unidos hacia las in-
tegraciones verticales tuvieron eco en la literatura sobre las integraciones
verticales, esgrimiendo que estas pueden generar eficiencias en los costos
de produccioén, que con posterioridad pueden igualmente trasladarse a los
consumidores.

Es la constante evolucion de la teoria econémica la que ha permitido
hacer las diferentes criticas a los modelos vigentes, lo cual ha repercutido en
el ejercicio institucional de la proteccién de la competencia, no siendo los
aportes de la Escuela Neoinstitucional una excepcion.

Ahora bien, no solo la inclusion de los puntos centrales del neoinsti-
tucionalismo ayuda a mejorar la comprensiéon del comportamiento de las
empresas en el mercado dadas sus caracteristicas referentes a los activos y
la forma en la que realizan acuerdos entre ellos. También, dicha inclusion
puede colaborar en una mejor toma de decisiones por parte de la autori-
dad competente en materia de proteccion de la competencia, dado que
los sistemas legales implican costos, asi como los errores® generados por
dicha politica de proteccion de la competencia y aquellos incluidos en la
decision que deban asumir (Garlton, 2007: 160).

Por tltimo, frente a esta situacion, la aplicacion de los fundamentos de
la Escuela Neoinstitucional en el derecho de la competencia debe llevar a

3+ Para 1968, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos (DOJ por sus siglas en

inglés) suscribe una guia de integraciones en la cual explica que las integraciones verticales
tienden a crear barreras de entrada, por lo cual este tipo de practicas era visto con recelo y
trataba de evitarse (Salinger, Michael, Roger D. Blair y D. Daniel Sokol, 2015: 554).

35 Los errores que acarrean costos cuando se toma una decisién en materia de protec-
cién de la competencia son el error tipo Iy el error tipo II. El tipo I también llamado “falso
positivo” se presenta cuando luego de un analisis sobre las utilidades que una empresa
obtiene dada una economia de escala, se concluye que la empresa tiene poder de merca-
do, no siendo asi en la realidad. El error tipo II o “falso negativo” se da cuando se asume
que una empresa no tiene poder de mercado cuando en realidad si lo posee. Este error se
puede dar cuando la autoridad antimonopolio no controla una accién que perjudica la
eficiencia (Gerardin et al., 2012: 84).
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reflexionar sobre el papel que juegan las normas e instituciones dedicadas
a ello y su efectividad en el logro de su proposito. En este sentido, Joskow
(1996: 98) expone los siguientes puntos frente a las expectativas que se le
han otorgado a dichas normas e instituciones:

1) Las normas e instituciones no se diseflaron para identificar y eli-
minar todas las imperfecciones del mercado. Ese tipo de examen
minucioso no puede ser exitoso dados los enormes costos de tran-
saccion que involucran dichas imperfecciones.

2) Para el caso de los Estados Unidos de América, la politica antimo-
nopolio es basicamente un sistema de disuasién y no un sistema
de regulacion. Los incentivos que operan sobre las firmas deben
desprenderse —y entenderse— de/desde un sistema de reglas que
provengan de los costos potenciales que se aumentan con accio-
nes daninas, de las restricciones administrativas sobre su compor-
tamiento, de otras atenuantes similares como la diversificaciéon o de
y para ciertas infracciones.

3) Siel sistema de disuasion actia eficientemente, la politica antimo-
nopolio debe dar sefiales claras sobre cual es el limite de accion
que tiene una empresa sobre sus actos, de tal forma que determi-
ne déonde termina su comportamiento legal y donde comienza su
comportamiento ilegal.

4) Los tribunales no poseen expertos para evaluar conductas econo-
micas anticompetitivas. Frente a esto, las agencias antimonopolio
se encuentran en mejor posicion que los tribunales, puesto que dis-
ponen de herramientas y personal con preparacion econoémica que
aporta una mayor cantidad de elementos de juicio.

Aunque estos puntos planteados por Joskow, como ¢l mismo esgrime,
son para las leyes antimonopolio de los Estados Unidos de América, no
dejan de ser un referente, pues el direccionamiento a nivel global de las
normas que protegen la competencia proviene de este pais.

Por dltimo, st conjugaramos los elementos centrales discutidos en este
escrito (costos de transaccion, especificidad de activos, contratos, normas
e instituciones que protegen la competencia) con el objetivo de que encua-
drasen en una nueva vision de ellos dentro de la politica de proteccion de
la competencia, obtendriamos el siguiente grafico:
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Grafica 2. Fases de desarrollo del derecho antimonopolio

Fase explicativa

Costos de transacciéon Especificidad de activos

Mejoramiento de situaciones antimonopolio

|¢

Teoria de los contratos

|¢

Puesta en prictica

Regulacion Normas antimonopolio
FUENTE: elaboracién propia.

V. CONCLUSIONES

El neoinstitucionalismo ha sido una de las escuelas econémicas que
mas rapida evolucion ha presentado en las tltimas décadas. Desde su es-
tudio primigenio sobre los costos de transaccién, expuesto por Coase en
1937, pasando por los derechos de propiedad, asi como por la especifici-
dad de los activos, su evolucion ha llegado hasta la teoria de los contratos,
la cual fue galardonada en 2016 en cabeza de los profesores Holmstrom
y Hart.

En virtud de aquella realidad, no representa mayor riesgo expre-
sar que los fundamentos de la Escuela Neoinstitucional presentan una
utilidad novedosa en cuanto a la explicaciéon de ciertas situaciones de
mercado que las escuelas de Harvard y Chicago han desestimado en sus
analisis, y que las han situado en puntos habitualmente extremos, muy a
pesar de que dichas situaciones de mercado son comunes a los puntos de
partida del analisis de ambas corrientes doctrinales.

Asi las cosas, criterios como la especificidad de los activos o los costos
de transaccion son aspectos comunes a los principios de analisis de Har-
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vard y Chicago, pues los primeros son connaturales a los segundos. Asi,
Harvard parte de que la relacién estructura-conducta-desempeno permi-
te situaciones anticompetitivas per se, mientras que Chicago argumenta
que dicha situaciéon permite eficiencias. En ambos casos, estan presentes
las caracteristicas estudiadas por el neoinstitucionalismo como determi-
nantes de tales situaciones (la anticompetitiva y la eficiente).

En tal sentido, los fundamentos del neoinstitucionalismo sirven de
punto de andlisis para ambas escuelas, permitiendo un nuevo enfoque
dentro del estudio del derecho de la competencia comprendido en las de-
nominadas escuelas post Chicago.

Como los fundamentos tedricos del neoinstitucionalismo expresan si-
tuaciones que estan fuertemente ancladas en la naturaleza de las activida-
des econémicas (por ejemplo, especificidad de activos, costos de transac-
cién), toma fuerza en el ambito académico una nueva visiéon del derecho
de la competencia, la cual, en lugar de dar por sentado que la interven-
ci6n de las autoridades, se pone en practica con el objetivo de remediar ta-
les fallas de mercado y permite centrarse en mitigar el impacto que dichas
actividades contrarias a la libre competencia estan generando.
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