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“The ideas of economists and political philosophers,

both when they are right and when they are wrong,

are more powerful than is commonly understood.

Indeed the world is ruled by little else (...).

Madmen in authority, who hear voices in the air,

are distilling their frenzy from some academic scribbler

of a few years back. I am sure that the power of vested interests

is vastly exaggerated compared with the gradual encroachment of ideas. (...)

Soon or late, it is ideas, not vested interests, which are dangerous for good or evil”.

MAYNARD (1935)

REesuMEN: El presente ensayo pretende ser una reflexion respecto de si en los
tiempos actuales, en que se acepta generalmente que el principal motor del
crecimiento es la innovacion tecnologica, resulta necesario o no reorientar
en alguna medida el foco de las politicas de proteccién de la libre compe-
tencia en nuestro pais, principalmente encaminada, tal como en el resto del
mundo, a la persecucion de conductas relacionadas con la eficiencia estatica
y, en especial, carteles. Como se explicara sobre la base de la literatura, si lo
deseable socialmente es que se genere la mayor cantidad de innovacién posi-
ble, cobra una importancia fundamental el evitar conductas anticompetitivas
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y Regulaciéon Econémica en la Universidad del Desarrollo y la Universidad Andrés Bello. En
la actualidad se desempefia como Jefe de la Unidad de Fiscalizaciéon de Cumplimiento de la
Fiscalia Nacional Econémica. Las opiniones vertidas en este articulo son de exclusiva respon-
sabilidad del autor y no representan el parecer de la Fiscalia Nacional Econémica.
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que imposibiliten o retarden la misma. En dicho sentido, se argumentara que,
siendo los recursos publicos escasos, las politicas publicas de libre compe-
tencia deberian privilegiar, al menos con el mismo grado de relevancia que
la asignada a evitar los carteles, la persecucion de conductas dafiinas para la
innovacién o eficiencia dinamica, requiriéndose, en particular, un especial foco
en garantizar el libre acceso al mercado y en evitar las conductas exclusorias.

PaLABRAS cLAVE: Derecho de la libre competencia, innovacion tecnologica,
crecimiento econémico, conductas exclusorias.

ABSTRACT: This essay intends to reflect on whether it is necessary today, when
it is generally accepted that technological innovation is the main engine of
economic growth, to reorient the traditional focus of competition policies in
Chile and the rest of the world, mainly concerned with conducts affecting
static efficiency, and especially cartels. As it will be explained based on the
literature, if the social goal is to produce the greatest possible amount of
innovation, it is fundamentally important to avoid anticompetitive practices
that impede or delay the same. Therefore, due that public resources are
scarce, competition policy should prosecute, at least with the same priority
assigned to cartels, conducts that damage innovation or dynamic efficiency.
In particular, a special focus on permitting free access to the market and
avoiding exclusionary conducts is required.

Keyworps: Competition law, technological innovation, economic growth,
exclusionary conducts.

1. INTRODUCCION

El decreto con fuerza de ley n.° 1 del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo de 2015, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
decreto ley n.° 211 de 1973 (DL 211) ejemplifica’, en el inc. 2 de su art. 3,
entre otras, dos grandes grupos de conductas anticompetitivas:

"Elart. 3 del DL 211 constituye la norma que contiene las infracciones sustantivas a la libre
competencia en nuestra legislacién. Su estructura contempla un primer inciso, que constituye el
tipo anticompetitivo genérico o universal: “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente
cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia,
o que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado...”, y un segundo inciso, que describe
cuatro casos no taxativos de conductas que seran consideradas contrarias a la libre competen-
cia: “Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen
o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes...”.
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i) los acuerdos entre competidores o conductas concertadas?, esto es,
los carteles o colusiones y

ii) los abusos de posicion de dominio o conductas unilaterales®.
Dicha distincion no es tnica a la legislacion chilena. Las jurisdicciones com-
paradas* también realizan fundamentalmente la misma diferenciacion entre
conductas unilaterales y coordinadas, con algunos matices.

Las colusiones o carteles son acuerdos ilicitos entre competidores, con
el objetivo de evitar la competencia entre ellos respecto de una o més varia-
bles competitivas, siendo tratados con mayor severidad cuando se refieren a
precios, cantidades, repartos de mercado o afectacion de licitaciones®.

Por su parte, los abusos de posicion de dominio son conductas de em-
presas que tienen una posicion dominante en el mercado y que abusan de la
misma, expulsando a sus rivales del mercado, aumentando sus costos o im-
pidiendo la entrada (abusos exclusorios) o explotando de forma directa su
posicion de mercado, en perjuicio de sus consumidores o clientes como, por
ejemplo, imponiendo precios o condiciones abusivas (abusos explotativos).

Sin lugar a dudas, la deteccion y persecucion de conductas colusorias
o carteles constituye hoy, y desde hace un tiempo relevante, el principal
objetivo de la politica de competencia, tanto en Chile pais como en el dm-
bito comparado. Asi, la OECD considera a los carteles duros o hard core
cartels como “la violacion mas grave a la competencia”®. Por su parte, el De-

2 Art. 3, inc. 2, letra a): “Los acuerdos o précticas concertadas que involucren a compe-
tidores entre si, y que consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién,
asignarse zonas o cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como
los acuerdos o practicas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores,
consistan en determinar condiciones de comercializacién o excluir a actuales o potenciales
competidores”.

3 Art. 3, inc. 2, letra b): “La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un
conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o de
venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado o
imponiendo a otros abusos semejante”.

* Asi, por ejemplo, la Ley Sherman en Estados Unidos prohibe los acuerdos entre compe-
tidores en su seccién 1 y los abusos de posicién de dominio o monopolizacién en su seccion 2.
En la Unién Europea, el art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea sanciona
los acuerdos entre competidores y el art. 102, los abusos de posiciéon de dominio.

5> Desde el afio 2016, dicho tipo de acuerdos son tratados como ilicitos per se en la legis-
lacién chilena, lo que implica que son sancionables al acreditarse el acuerdo, sin necesidad
de demostrar efectos anticompetitivos o posicion de dominio en el mercado. En el ambito
internacional, se les suele considerar como carteles duros o hard core cartels. Véase, por
ejemplo, OECD (2000), p. 6: “Los carteles “Hard core” son acuerdos anticompetitivos entre
competidores para fijar precios, restringir la produccion, presentar ofertas licitatorias colusivas
o dividir o repartirse mercados”.

5 OECD (2000), p. 6.
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partamento de Justicia de Estados Unidos, ha indicado que la peor ofensa
contra la libre competencia la constituyen los carteles’ y la Corte Suprema
de dicho pais ha expresado que el “demonio supremo”® de las leyes de com-
petencia es la colusion. En lo que respecta a Europa, la Comision Europea’
ha considerado a los carteles como “...el cancer de la economia de mercado,
que forma parte del nicleo de nuestra comunidad”, aseverando que por “...
la via de destruir la competencia en los mercados ellos causan serios dafios a
la economia y a los consumidores”.

En Chile, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha indicado
en varias ocasiones que “...1a colusion es el atentado mas grave en contra de
la libre competencia”'® y la Excma. Corte Suprema, por su parte, ha sefiala-
do que “...nadie puede dudar que la colusion es uno de los ilicitos més graves
que se pueden cometer en contra de la libre competencia”'!. Asimismo, la
Fiscalia Nacional Econémica ha indicado varias veces que su prioridad es la
persecucion de carteles'?.

Las consideraciones sobre la gravedad de los carteles y la prioridad
asignada se reflejan claramente en las investigaciones y acciones iniciadas por
los organismos protectores de la libre competencia, tanto en Estados Uni-
dos como en Europa.

Asi, en Estados Unidos, entre 2009 y 2018, el Department of Justice'
(DQO)J), abrio 412 investigaciones relacionadas con conductas colusorias y
solo dieciséis vinculadas a abusos de posicion de dominio'*. De las mismas,
veinte terminaron en acciones en tribunales, en diecinueve casos persiguién-

7 Véase www.justice.gov/atr/file/800691/download [fecha de consulta: 29 d abril de
2020]: “The worst antitrust offenses are cartel violations”.

8 Verizon Commc’ns Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 408 (2004).

9Véase https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_00_295 [fecha
de consulta: 29 de abril de 2020].

10 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LiBRE COMPETENCIA (2017), sentencia n.° 60, cons. 201.

' CorTe SUPREMA (2012), rol n.° 2578-2012.

12 Véase, por ejemplo, www.fne.gob.cl/tdlc-condeno-a-agrosuper-ariztia-y-don-pollo-
por-colusion-y-ordeno-disolver-el-gremio-que-las-reune/ [fecha de consulta: 29 de abril de
2020]: “El Fiscal Nacional Econémico, Felipe Irarrdzabal, (...) destacé que la sentencia recoge
las acusaciones formuladas por la FNE y que este caso entrega una clara sefial sobre la deter-
minacion de la Fiscalia para perseguir los carteles. ‘Esta Fiscalia ha fijado como una prioridad
principal la persecucion de los carteles por el dafio que causan en la economia de mercado,
en especial si ésta es concentrada’, explico”.

13 Una de las agencias encargadas de la proteccion de las leyes antitrust o de competencia,
junto con la Federal Trade Commission. Véanse www.justice.gov/atr y www.ftc.gov/about-ftc/
what-we-do [fecha de consulta: 29 de abril de 2020].

4 www.justice.gov/atr/file/788426/download [fecha de consulta: 29 de abril de 2020]. Solo
se consideran investigaciones vinculadas a colusion y abusos, no respecto de otras conductas.
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dose ilicitos de colusion y solo en una conductas de abuso 0 monopolizacion.
Por su parte, en Europa’s, en el mismo periodo, si bien los casos de abuso
representaron un mayor porcentaje que en Estados Unidos (el 27,6%), de
todos modos la colusion representd un porcentaje mayoritario de la activi-
dad de la Comision Europea, alcanzando al 65% de los casos.

En lo que respecta a Chile, entre 2007 y 2019, la Fiscalia Nacional
Econémica'®!” inici6 ciento treinta investigaciones por colusion y 341 re-
lacionadas con abusos, presentando veintinueve acciones por colusion ante
el TDLC y quince relacionadas con abusos'®. Si bien en Chile en el periodo
indicado hubo un niimero bastante mayor de investigaciones por conductas
unilaterales o abuso de posicion de dominio que por colusiones', la situa-
cién es la inversa en relacion con las acciones efectivamente presentadas
ante el TDLC, correspondiendo en el periodo a un 52% de los casos, lo que
da una idea de la priorizacién aplicada por parte del ente persecutor.

A mayor abundamiento, debe tenerse presente que, en lo que se re-
fiere a politicas de competencia, la principal exigencia que hizo la OECD a
Chile para ingresar a dicha organizacion, en el afio 2010, fue justamente la
de aumentar la efectividad de su politica anticarteles®.

La constatacion del estado del arte anterior, trae como contrapartida,
que, tanto en Chile como en el ambito mundial, las conductas abusivas o
unilaterales hayan sido, en palabras de Jonathan Baker

“ - . . . .
...cominmente relegadas a la periferia en el discurso de competencia
mundial, mientras que los acuerdos de precios, de division de mercado

15 https://ec.europa.eu/competition/ecn/statistics.html [fecha de consulta: 29 de abril de
2020]. Datos respecto de casos en etapa de decision por parte de la Comision Europea. El
restante 7,3% corresponde a otras conductas.

16 Datos procesados manualmente de www.fne.gob.cl/biblioteca/actuaciones-de-la-fne/
investigaciones-de-la-fne/ [fecha de consulta: 29 de abril de 2020]. Eventuales errores de
responsabilidad del autor, no obstante, se estima que los mismos no serian capaces de revertir
la tendencia sefialada.

17 Se contemplan solo aquellos casos con resolucién de inicio de investigacién, por lo
que se excluyen aquellas denuncias declaradas inadmisibles y aquellas investigaciones que
terminaron en acciones ante el TDLC.

18 Datos procesados de modo manual de www.tdlc.cl/nuevo_tdlc/estadisticas-causas/
[fecha de consulta: 29 de abril de 2020]. Eventuales errores de responsabilidad del autor, no
obstante, se estima que los mismos no serian capaces de revertir la tendencia sefialada.

19 Lo anterior puede tener relacién con el gran namero de denuncias de abusos que recibe
la FNE. Para un anélisis de algunas razones que podrian explicar por qué histéricamente en
Chile se han ventilado un porcentaje de casos significativos de abusos ante el TDLC, véase
Taria (2014).

20 OECD (2010), p. 56. “Se trata del ambito en el que parece mas recomendable hablar
de esfuerzos adicionales para aumentar la efectividad de la aplicacion”.
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y otras formas de colusién son puestos en el centro de la politica de
competencia”!.

Siguiendo al mismo autor, y en particular en relacion con los abusos ex-
clusorios, conductas que, como se expondra, resultan muy relevantes para la
hipotesis de este trabajo, ello ha sido justificado normalmente sobre la base de
dos argumentos??. Primero, que resultaria mucho mas dificil para las agencias
o cortes identificar una conducta exclusoria anticompetitiva que una conduc-
ta colusoria anticompetitiva, dado que una conducta que parece exclusoria
cominmente también promueve la competencia al mejorar la eficiencia. Ello
aumentaria la probabilidad de las agencias y cortes de cometer errores, san-
cionando conductas eficientes. Asi, por ejemplo, la misma conducta de redu-
cir los precios puede ser anticompetitiva si constituye predaciéon (venta bajo
costos) o eficiente si se trata de verdadera competencia en precios.

Segundo, que dicho tipo de conductas muchas veces benefician a los
consumidores en el corto plazo y que, por tanto, una persecucion muy agre-
siva de las mismas tiene el riesgo de disuadir practicas procompetitivas, tales
como rebajas de precios o ventas conjuntas de productos.

Contrario sensu, se argumenta, existe claridad en los efectos negativos
de las conductas colusorias consistentes en carteles duros, las que solo pro-
ducen dafios en el mercado, siendo inequivocamente ineficientes. Atendida
dicha certeza y la supuesta alta probabilidad de cometer errores al perseguir
conductas exclusorias, se razona que la politica de competencia deberia pri-
vilegiar la persecucion de carteles.

Sin perjuicio de que un analisis a fondo de dichos argumentos excede
los fines del presente articulo, debe tenerse presente que se ha acumulado
un buen cuerpo de literatura que controvierte sélidamente los mismos?.
Pero mas all4 de lo anterior, lo que interesa acé es constatar los efectos que la
referida priorizacion puede conllevar para la maximizacion de la innovacion
como un objetivo de la politica de competencia.

Para ello, en primer término (capitulo 2) se hara hincapié en la rele-
vancia de la proteccién de la innovacion para las politicas ptublicas econémi-
cas y el crecimiento econdmico. A continuacion (capitulo 3) se explicara la
relacion entre la innovacion y los objetivos del derecho de la competencia.
Acto seguido (capitulo 4), se argumentara por qué resulta necesario reo-
rientar en alguna medida las politicas de libre competencia con el fin de lo-
grar generar las mejores condiciones posibles para la innovacién. Por altimo

21 BAKER (2013), p. 527. Traduccion libre.
22 Op. cit., p. 530.
2 Véase, por ejemplo, KRATTENMAKER & SaLop (1986); Prrorsky (2008) y Baker (2013).
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(capitulo 5), se razonar4 que la maximizacion de la innovacion requiere un
especial foco en el libre acceso al mercado y las conductas exclusorias.

2. LA INNOVACION TECNOLOGICA COMO MOTOR
DEL CRECIMIENTO ECONOMICO

No cabe duda alguna que la promocion de la innovacion forma parte central
del discurso publico actual, al nivel que las palabras ‘emprendimiento’ e ‘in-
novacioén’, de por si, neutras, han alcanzado hoy una connotacion positiva en
su utilizacion en el discurso publico y privado. Un reciente estudio relativo
a las cuentas presidenciales en Chile entre 1990 y 2016 muestra que ambos
términos han aumentando de manera consistente sus menciones en los dis-
cursos presidenciales y que, en el caso de “innovacién”, se entiende como un
concepto esencial para el desarrollo del pais®.

En dicha linea, el Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia, Conoci-
miento e Innovacion para el Desarrollo indica que para

“...convertirse en un pais plenamente desarrollado, Chile requerira dar
un crucial y decidido impulso a la ciencia, la tecnologia y la innovacion,
procurando ademds interconectarlas entre si y, adicionalmente, ligarlas
con el emprendimiento”.

Ello en el entendido de que la mejora en las condiciones de vida de las personas
requiere de la creacion de valor y que, en una sociedad de conocimiento, como la
actual, la creacion de valor se basa en la convergencia de ciencia, que crea conoci-
miento, tecnologia, que lo aplica, la innovacion que genera valor a partir de ambas
y el emprendimiento, que implementa productivamente el proceso anterior®°.
La vision anterior tiene su correlato en la teoria y ciencia economica,
disciplina que hoy acepta generalmente que las ganancias de la innovacion
son mayores que aquellas generadas por la produccion y comercio bajo tec-
nologia constante?’. Si bien la teoria econdmica en general acepta que el cre-
cimiento econoémico a largo plazo depende del incremento del capital fisico,
del capital humano y de la innovacion o cambio tecnolégico®, ya Joseph
Schumpeter habia resaltado la relevancia fundamental de la innovacién o

24 Mova y MoLiNa (2017).

25 CoNsEJO NACIONAL DE CIENCIA, TECNOLOGIA, CONOCIMIENTO E INNOVACION PARA EL DES-
ARROLLO (2019), p. 11.

26 Op. cit., p. 13.

27 Hovenkamp (2011), p. 751.

28 CooTER (2014), p. 1.6.
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cambio productivo, identificando la economia capitalista esencialmente con
un proceso evolutivo que nunca podia ser estatico® e indicando que el

“...impulso fundamental que pone en marcha y mantiene la maquinaria
capitalista viene de los nuevos productos de consumo, nuevos métodos
de produccién y transporte, nuevos mercados y de las nuevas formas de
organizacion industrial que la iniciativa capitalista crea”.

Ademas, llamé la atenciéon que los economistas de su época se preocupaban
en especial de modelos econdmicos neoclasicos que asumian que los pro-
ductos eran estaticos y que mediante la competencia los precios tendian a
acercarse en la mayor medida posible a los costos, sin atender mayormente a
las consecuencias de eficiencia dinamica de la innovacion, la que era mucho
mas relevante para el crecimiento econémico?’.

Con posterioridad, diversos economistas confirmaron su intuicion,
destacando el trabajo de Robert Solow en la década de 1950, quién conclu-
yo que la innovacion tecnolégica en Estados Unidos habia sido responsable
de maés del 90% del crecimiento econémico durante la primera mitad del
siglo xx*, cuestion que fuera confirmada por trabajos empiricos posteriores,
tanto para Estados Unidos como otras regiones del mundo™.

A dicho respecto, innovacion puede entenderse como cualquier idea
humana que agrega algo relevante a lo ya existente, pudiendo consistir en
procesos, artefactos o expresiones®. La innovacion permite fundamental-
mente usar nuevas ideas para producir productos a menor costo o para crear
mejores productos®. Asi, por ejemplo, una innovacion en procesos de pro-
duccion genera valor al disminuir los costos de la misma, permitiendo gene-
rar la misma cantidad de bienes y servicios a un costo menor. Asi, la reduc-
ciéon de costos entre ambos procesos, muchas veces significativa, constituye
el valor social de la innovaciéon®®. Por otro lado, una innovacién que mejora
un producto o servicio, implica basicamente que la sociedad gana por el
incremento en calidad asociado™’.

29 ScCHUMPETER (1943), p. 82. Traduccion libre.

30.Op. cit., p. 83.

31 Hovenkawmp (2007), p. 253.

32 Ibid.

3 Cooter (2014), p. 1.6. En el mismo sentido, véase, OECD (2015), p. 1: “Los econo-
mistas han entendido hace un tiempo que la innovacién en general es el principal motor del
crecimiento econémico, responsable de la mayor parte del incremento en los estandares de
vida que ha ocurrido desde la revolucién industrial”. Traduccion libre.

34 BOHANNAN & Hovenkamp (2012), p. 9.

3 CootEr (2014), p. 1.7.

% Tbid.

37 Op. cit., p. 1.8.
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De acuerdo con la literatura especializada, las innovaciones pueden ser
incrementales o disruptivas. Una innovacién incremental o sostenida mantie-
ne un cierto ratio de mejora, mejorando los atributos ya valorados por los con-
sumidores o agregando algo a los mismos*®, como serian, por ejemplo, las me-
joras constantes en la velocidad de los procesadores computacionales o una
nueva droga que aumenta la efectividad para combatir alguna enfermedad™.

Las innovaciones disruptivas, por su lado, ocurren de forma irregular y
alteran de forma drastica el mercado, constituyendo avances que conllevan
cambios radicales e imprevistos, introduciendo nuevos productos, un con-
junto enteramente nuevo de atributos, procesos o modelos de negocios*.
Las innovaciones disruptivas pueden destruir o reducir de manera drastica
las cuotas de mercado de las empresas incumbentes, como, por ejemplo,
pas6 con la empresa Nokia, en su momento lider en el mercado de telefonia
celular, cuando aparecieron los smarthpones de Apple y los que usaban el sis-
tema Android*', o generar enteramente un nuevo mercado, como en el caso
de la radio, la television o los motores de busqueda en Internet.

De acuerdo con la OCDE, la intensidad de la disrupcion se ha incre-
mentado de manera notable hoy, sobre todo por cuanto los nuevos disrup-
tores utilizan Internet para proveer servicios, lo que les permite obtener
escala rapidamente, al dar acceso potencial a una base global de usuarios*.
En efecto, debe tenerse presente que, segin la misma organizacion, hoy, en
el mundo, de cada cien personas, noventa y cinco tienen un teléfono mévil,
cuarenta usan Internet y treinta y dos lo hacen por servicios moviles®. Lo
anterior tiene como consecuencia que las nuevas tecnologias alcancen en
tiempos exponencialmente menores un nimero relevante de usuarios. Asi,
mientras el teléfono fijo tardo 75 afios en alcanzar cien millones de usuarios
en el mundo, el teléfono movil lo hizo en dieciséis afios, WhatsApp en tres
afos e Instagram en dos afios*.

Ello, junto con ciertas caracteristicas de los bienes de informacion,
como el caricter no rival de las ideas o la informacién, que permite su uso
simultdneo y reproduccién a muy bajo costo*®, han ocasionado que la tasa de
crecimiento y la consecuente creacion de valor se haya incrementado (y esté

% OECD (2015), p. 2.

39 Op. cit., p. 4.

4 Op. cit., p. 2.

4 Op. cit., p. 2. Véase, por ejemplo: https://knowledge.insead.edu/strategy/the-strategic-
decisions-that-caused-nokias-failure-7766 [fecha de consulta: 27 de abril de 2020].

2.0p. cit., p. 5.

+ Ibid.

* Ibid.

4 CootEr (2014), p. 1.9.
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incrementando) a tasas exponenciales*. Ello ha llevado a toda una corrien-
te de pensamiento a incluso sostener que el crecimiento y la produccion
creceran en forma indefinida como producto de la innovacion?’, atendido
que aun el agotamiento de los recursos no renovables y del ambiente podria
solucionarse por medio de esta*.

Dicho lo anterior, vale la pena detenerse un momento en la idea de
crecimiento exponencial. En términos matematicos, el crecimiento expo-
nencial implica un crecimiento secuencial o cada vez més rapido en el tiem-
po. Asi, una progresion es exponencial cuando su “...variacién es propor-
cional a su valor, que crece rapidamente con cada paso siguiente”® y, en la
practica, implica “multiplicar una cantidad constante por un ntimero cada
vez mayor”>’. Como sefala un autor, para

“...poner en perspectiva este fendmeno exponencial, si se vierte un litro
de agua en un desierto en un primer minuto, y luego dos al siguiente mi-
nuto, y luego cuatro al tercer minuto, ocho al cuarto minuto, 16 al quinto,
32 al sexto, y asi en adelante, después de un cuarto de hora tendriamos
que volcar una tonelada y media de agua. Tras 20 minutos tendriamos
que verter el equivalente a una alberca olimpica. Pero después de 70
minutos (una hora y diez minutos) tendrias que derramar el equivalente
de agua contenida en todos los océanos de la Tierra juntos™’.

#Veéase, por ejemplo, DELOITTE UNIVERSITY PRESS (2013): “Las mejoras exponenciales en las
tecnologias digitales base esta alimentando una innovacién exponencial. El rendimiento por costo
de los bloques de construccion de tres tecnologias base —poder computacional, almacenamiento
y ancho de banda- ha ido mejorando a un ratio exponencial por varios afios. A medida que el
ratio de mejora se acelera, estamos experimentando rdpidos avances en las innovaciones cons-
truidas por sobre dichas tecnologias base exponenciales. El ritmo actual del avance tecnolégico
no tiene precedentes en la historia y no muestra signo de estabilizacion, como otras innovaciones
tecnologicas eventualmente han mostrado, tales como la electricidad”. Traduccion libre.

47V éase, por ejemplo, Diamanpis & KoTLer (2012). En el mismo sentido, CooTer (2014),
p. 1.9:“Con el continuo flujo de innovaciones fértiles, el crecimiento puede crecer indefinida-
mente y la produccién elevarse como el vuelo del halcon. Dicha hipétesis es una conclusiéon
razonable de la experiencia del ltimo siglo y (...) de los recientes progresos cientificos y
tecnolégicos...”. Traduccion libre.

48 CooTtER (2014), pp. 1.10y 1.11:“Una duda preocupante dice relacién con el agotamiento
de los recursos y la degradacion ambiental. (...) Afortunadamente, el agotamiento sustentable
es posible en principio por medio de la innovacién, sin reducir el consumo. La innovacién
enlentece el agotamiento al usar los recursos mas eficientemente (...) también (...) al sustituir
recursos no renovables por recursos renovables...”. (...). El consumo puede crecer por siempre
en tanto las ganancias de la innovacién sobrepasen las pérdidas del agotamiento”.

49 Lopez-PortiLLo (2018), p. 57.

50 Ibid.

51 Ibid.
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Lo anterior es relevante por cuanto los datos recopilados dan cuenta
de que, en la realidad, varias tecnologias han crecido exponencialmente®?.
Ello sucede, por ejemplo, con la capacidad computacional, la que ha pasado,
en el ambito mundial, de un trillon de operaciones por segundo en 1993 a
diez mil trillones en 2017 o la velocidad de los microprocesadores com-
putacionales, la que se ha incrementado desde diez millones de pulsaciones
por segundo en 1976, a diez billones en 2016>. Otro ejemplo de evolucion
tecnologica no linear es la capacidad de vuelo auténomo de las aeronaves
no comerciales, que se ha incrementado de 0,28 km en 1903 a 41500 km
en 2006%.

Muy importante de considerar, para efectos de este trabajo, es el hecho
de que los datos demuestran que, al menos respecto de algunos bienes o
servicios, dicho crecimiento exponencial ha implicado a la vez incrementos
notorios en calidad y disminucion de sus precios. Asi ha sucedido, por ejem-
plo, con los televisores, el software o los juguetes, todos los que disminuyeron
relativamente su precio Estados Unidos en un 96%, 67% y 69% en el perio-
do entre 1997 y 2017°%. De la misma forma, si se mide la capacidad de cal-
culo automatizada (incluyendo todas sus potenciales aplicaciones pricticas)
a la que da acceso USD 1000, desde 1900 a 2010, la misma aumento desde
0,0000000001 hasta 1000000000000000°".

Por dltimo, en este punto, cabe consignar que la idea de crecimiento ex-
ponencial también puede aplicarse al crecimiento econémico. En efecto, se es-
tima que en un periodo de cien afios, una tasa de crecimiento anual promedio
de un 2% hace crecer la riqueza total unas siete veces, en cambio, una tasa de
crecimiento promedio anual de un 10%, la aumenta casi catorce mil veces™.

De acuerdo con lo anterior, y mas alla de la discusion sobre el caracter
indefinido o no del crecimiento tecnolégico, lo relevante para la hipétesis de
este ensayo es que en general en economia se acepta hoy que es la innova-
cion la que genera mas valor social, mayor crecimiento y, a la larga, mejores
condiciones de vida. Ello es sobre todo vélido respecto de las llamadas inno-
vaciones disruptivas, capaces de agregar valor exponencialmente.

2 RosEer & RircHIi (2020).
53 1bid.

4 1bid.

55 1bid.

56 1bid.

57 Ibid.

8 CootER (2014), p. 1.1.
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3. EFICIENCIA SOCIAL, INNOVACION
Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

Establecido el papel fundamental de la promocién de la innovacién como
norte de las politicas ptiblicas en materia econémica, cabe referirse a su re-
lacion con el derecho de la libre competencia o, de forma mas amplia, con la
politica publica de competencia.

El derecho de la libre competencia busca incentivar conductas econé-
micas socialmente eficientes en beneficio de los consumidores, oponiéndose
a aquellas acciones que no revisten tal cardcter. De acuerdo con la teoria
econdémica neoclasica, el bienestar social se maximiza en condiciones de
competencia perfecta, al lograrse los mayores grados posibles de eficiencia
asignativa y productiva (principalmente, menores costos y precios), maxi-
mizandose el resultado social del mercado y, en consecuencia, también el
bienestar o excedente de los consumidores®.

De dicha forma, el derecho de la libre competencia busca que el proceso
competitivo sea intenso y refleje, en la mayor medida posible, los resultados de
un mercado en competencia perfecta, promoviendo la ocurrencia de conductas
socialmente eficientes, que maximicen el valor social y el excedente de los con-
sumidores, reprimiendo las conductas que no lo hagan®'. Asi, dicha estructura
de mercado maximiza la eficiencia productiva, en el sentido de que incentiva a
las empresas a reducir sus costos de produccion y la distributiva, al trasladar los
bienes y servicios hacia quien les asigna un mayor valor. Ello, debe tenerse pre-
sente, es una consideracion de eficiencia estatica, en el sentido de que maximiza
la utilizacion y asignaciéon de un nimero dado limitado de recursos®.

% En relacion con los objetivos o fines del derecho de la libre competencia, véase WHisH
y BaiLey (2012), p. 1: “Como una proposicion general, el derecho de la libre competencia
consiste en reglas que intentan proteger el proceso competitivo con el fin de maximizar el
bienestar del consumidor”. Traduccion libre. Para una discusion sobre los distintos fines del
derecho de la competencia y la conveniencia de considerar que su fin tltimo es el bienestar
de los consumidores, véase SaLop (2010) y Hovenkamp (2019).

50 WHisH & BaiLey (2012), p. 4: “Bajo competencia perfecta los recursos econémicos son
asignados entre distintos bienes y servicios de tal forma que no es posible mejorar el estado de
nadie sin empeorar el de otro; el excedente del consumidor —la ganancia neta para un consumidor
cuando compra un producto- est4 en su méaximo. Los bienes y servicios son distribuidos entre
los consumidores de acuerdo con el precio que estan preparados a pagar, y, en el largo plazo, el
precio equivale al costo marginal de produccion (costo para estos efectos incluyendo un margen
de ganancias suficiente para incentivar al productor a invertir, pero no mas). Traduccion libre.

61'Véanse, por ejemplo, TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LiBRE COMPETENCIA (2012), resolucién n.®
43, punto 13.7 y TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LiBRE COMPETENCIA (2014), sentencia n.° 140, cons. 5.

%2 Para una explicacion de los conceptos de eficiencia estatica y dindmica, véase HUERTA
DE Soto (2010).
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Lo anterior supone que un mercado mas eficiente también implica
mayor crecimiento econémico, puesto que, como seniala Robert Cooter, tan-
to la eficiencia como el crecimiento econdémico tienen una causa comun: la
competencia®. De hecho v, si bien se trata de un topico no exento de dis-
cusion, diversos estudios empiricos han demostrado que una aplicacién mas
extensa y preponderante de las leyes de competencia por parte de las agen-
cias encargadas de ello tiene una correlacion con el crecimiento econdémico®.

Siguiendo las consecuencias del razonamiento anterior, la relacion en-
tre competencia e innovacion es expuesta de muy buena forma por Federico
Shapiro y Scott Morton, indicando:

“La politica de competencia busca proteger y promover un proceso
competitivo vigoroso mediante el cual las nuevas ideas se transformen
en beneficios para el consumidor. De esta manera fundamental, la com-
petencia estimula la innovacién”®.

En dicha linea, se ha sostenido también que la presiéon competitiva a
innovar genera un circulo virtuoso. No solo se benefician las empresas inno-
vadoras, quienes reciben las rentas de sus mejores productos o procesos y sus
compradores o usuarios, quienes pueden comprar mejores productos y mas
baratos, sino que, también, otras empresas indirectamente, quienes pueden
observar y mejorar dichas innovaciones, generando mayores beneficios a los
compradores y mayores beneficios indirectos a otras empresas®.

De acuerdo con lo razonado, queda claro que la innovacion contribuye en
forma fundamental a la consecucion de los objetivos de bienestar social y de los
consumidores del derecho dela competencia. De dichaforma, losreferidos obje-
tivos se ven maximizados con una mayor innovacion, al superarse los efectos de
eficiencia estatica, vinculados al mejor uso y distribucion de los recursos dispo-
nibles, por efectos de eficiencia dindmica, que implican a la larga un crecimien-
to, a veces exponencial, de la capacidad de generar valor con dichos recursos®’.

63 CooTER (2014), p. 1.17: “La eficiencia y el crecimiento tienen una causa comun: la
competencia. Para maximizar la innovacién, la ley tiene que crear un marco de competencia
abierta en el cual los innovadores puedan desarrollar sus ideas”. Traduccién libre.

64 Para un detalle de dichos trabajos, véase ELHAUGE (2016).

% FepERICO et al. (2020), p. 126. Traduccién libre. Agregan los autores: “La literatura
sobre productividad y crecimiento nos ensefia que la innovacion es el principal impulsor del
aumento del nivel de vida a lo largo del tiempo, por lo que promover la innovacién a través
de una politica de competencia efectiva sera probablemente muy importante el crecimiento
econémico y el bienestar social”. Traduccion libre.

% BAkeR (2007), pp. 587-588.

% En dicho sentido, Huerta DE Soto (2010), p. 112, indica: “En un sentido dindmico,
puede afirmarse que, por ejemplo, un ser humano, una empresa, una instituciéon o todo un
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Establecido lo anterior, cabe preguntarse cuiles son las condiciones
competitivas que promueven una mayor innovacién. A dicho respecto, exis-
te una vieja discusion econdémica tedrica entre el propio Joseph Schumpeter,
por un lado, y el premio Nobel Kenneth Arrow, por otro®. Joseph Schum-
peter sugirié que los monopolios serian mas innovadores que las empresas
que enfrentan competencia, por cuanto los primeros tendrian mas recursos
que destinar a investigacion y desarrollo y mayores incentivos a innovar por
cuanto, dada su posicion de mercado, tendrian menos temor a que una vez
que lancen los productos al mercado, los entrantes puedan desafiarlos®.

Kenneth Arrow, por su parte, sostuvo la posicion contraria, indicando
que un monopolista no tendria mayores incentivos a innovar, por cuanto las
inversiones que realice para innovar en mejorar la calidad de sus productos,
reducir los costos o crear nuevos productos, muchas veces muy intensivas
en recursos, le permitirian incrementar sus ganancias solo residualmente, al
ya controlar el mercado o gran parte de este’. Por el contrario, un entrante
innovador al mercado, tiene mucho que ganar, al tener la expectativa de lle-
varse gran parte del negocio del monopolista o incumbente’!. Dicha limita-
cién de los incentivos del monopolista a innovar ha sido denominada como
el “efecto Arrow” o “efecto de reemplazo”, en el sentido de que el hipotético
monopolista innovador se reemplazaria a si mismo con la innovacion, de-

sistema econdmico, seran tanto mas eficientes cuanto mas y mejor impulsen la creatividad y
la coordinacién empresarial. En esta perspectiva dindmica lo verdaderamente importante no
es tanto evitar el despilfarro de unos medios que se consideran conocidos y “dados” (objetivo
que era el prioritario en la perspectiva de la eficiencia estitica) como descubrir y crear con-
tinuamente nuevos fines y medios, impulsar la coordinacién y asumir que en todo proceso
empresarial siempre surgiran nuevos desajustes por lo que un cierto despilfarro es inevita-
ble y consustancial a toda economia de mercado”. Véase también Cooter (2014), p. 1.4.:
“El principio del adelantamiento en economia es mi nombre para la proposicion de que el
rapido crecimiento econémico exponencial prontamente adelanta los efectos directos de la
eficiencia estatica y de la redistribucion en la riqueza y bienestar” y p. 1.16: “El principio del
adelantamiento proporciona una justificaciéon normativa para priorizar la economia del cre-
cimiento por sobre la economia estatica. El mismo desafia el derecho convencional que trata
a la eficiencia como un objetivo fundamental de la ley y la politica ptblica. ;Qué fue mas
importante para la produccién agricola, inventar el tractor o usar los caballos en formas mas
eficiente? Una mejor distribucién de caballos para arar los campos incrementa la produccién
agricola en forma marginal, en tanto la invencién del tractor causé un salto en la produccién.
Una vez que se aprecia el crecimiento exponencial, resulta dificil preocuparse por la eficiencia
estatica en si misma”.

%8 Véase BAkER (2007), p. 578.

% Tbid.

70 BAKER (2007), p. 578. Kenneth Arrow planteé sus ideas en su influyente trabajo de-
nominado “Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention”, del afio 1962.

T Op. cit., p. 578.

60



Derecho de la competencia en tiempos de innovacién tecnolégica: un desafio de reorientacién Manfred Zink

biendo asumir el costo de abandonar el statu quo que le permite ganar rentas
monopodlicas sin innovar. Dado lo anterior, dicho efecto seria mayor mien-
tras mas drastica o mayor capacidad de sustitucion tenga la innovacion’?.

Si bien dicha discusién ha generado un gran cuerpo de literatura teori-
cay empirica en defensa de ambas posiciones, en nuestra opinion, la postura
de Kenneth Arrow es una intuicion solida y dificil de negar en la practica: en
ausencia de presion competitiva real que implique una amenaza a su nego-
cio, un monopolista tiene pocos o nulos incentivos a innovar. En dicha linea,
en una cita famosa, el economista britdnico y premio Nobel John Hicks,
indic6 que lo mejor de las rentas monopolicas es la posibilidad de tener una
vida tranquila’.

En efecto, diversos trabajos y estudios empiricos desarrollados en el al-
timo tiempo han concluido que, en la mayor medida, la innovacion proviene
de una fuente fundamental: la presion competitiva’. Resumiendo dicha li-
teratura, Jonathan Baker concluye: “Como regla general, la competencia no
solo incentiva a las empresas a producir méas y cobrar menos; las incentiva
también a innovar””. En dicho sentido, si bien algunas empresas incumben-
tes o dominantes si han demostrado ser innovadoras’®, ello ocurre cuando
las mismas tienen presion a innovar, tal como sefialan Giulio Federico, Carl
Shapiro y Fiona Scott Morton:

“...una empresa lider en el mercado estard mas motivada a innovar si
teme perder su liderazgo frente a un rival disruptivo. Incluso un incum-
bente dominante va a sentir presion a innovar si es que la mayor parte
de las ventas futuras serdn ganadas por la empresa mas innovadora, sea
el incumbente o un desafiante disruptivo, y si otras empresas estan en
posicion de desafiar al incumbente””’.

72 BAkER (2007), p. 579.

3 Hicks (1935). La hipétesis de John Hicks ha sido verificada empiricamente. Véase, por
ejemplo, RoaDEs & Rutz (1982).

74 Para una revision detallada de la literatura que defiende ambas posiciones y una critica a
la metodologia y conclusiones de los estudios que defienden la posicién de Joseph Schumpeter,
véase BAaker (2007), pp. 573-578.

5 BAKER (2007), p. 587.

76 Véase FEDERICO et al. (2020), p. 127: “Pero las grandes empresas establecidas también
pueden ser disruptivas, especialmente cuando atacan mercados adyacentes. Piénsese en Wal-
mart entrando en los mercados locales de retail, en Microsoft Bing desafiando a Google en
btsquedas o en Netflix produciendo su propio contenido de video”. Traduccion libre.

77 FEDERICO et al. (2020), p. 127. Traduccion libre. A dicho respecto, véase también Wu
(2012), p. 318, haciendo hincapié en que el desarrollo del computador personal, por parte
de IBM en la década de 1980, fue impulsado en gran parte por la amenaza que implicaban
entrantes como Commodore, Atari o Apple, lo que llevé a IBM a cambiar su modelo de ne-
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Por el contrario, la literatura enfatiza que, un incumbente que no en-
frenta presion competitiva y recibe rentas relevantes, tiene grandes incenti-
vos a preservarlas, lo que puede implicar tomar acciones para bloquear in-
novaciones o avances disruptivos. De la misma forma, se indica que muchas
veces, para un incumbente resulta muy dificil organizacionalmente invertir
en tecnologias disruptivas’®.

De acuerdo con lo expuesto, y parafraseando a John Hicks, la labor
del derecho de la competencia deberia ser, en buena medida, impedir que
ninguna empresa se sienta tranquila en el mercado y que todos aquellos que
tengan una idea disruptiva tengan la oportunidad de llevarla a la prictica.
Sobre ello se hara referencia en los proximos puntos.

4. LA NECESIDAD DE UNA REORDENACION
DE PRIORIDADES

De lo expuesto en los puntos anteriores surge una politica de competencia
excesivamente enfocada en conductas que contravienen la eficiencia estatica
en el mercado, esto es, basicamente en restricciones de precio y cantidad,
pierde de vista que los mayores dafios al mercado provienen de restricciones
que atentan contra la eficiencia dindmica propia de la innovacion. A dicho
respecto, Herbert Hovenkamp ha sefialado, refiriéndose a John Solow:

“...hoy nadie duda de su conclusién basica de que la innovacién y el
proceso tecnoldgico contribuyen probablemente mucho mas el creci-
miento econémico que las politicas que tienden a llevar las inversiones
y la producciéon al nivel competitivo. Pero inverso a dicha afirmacion
hay un corolario que el derecho de la competencia nunca ha apreciado
totalmente: si la innovacién contribuye mucho mas que la competencia
[estatica] al crecimiento econémico, entonces las restricciones a la inno-
vacion también producen mucho més dafio econémico que las cléasicas
restricciones a la competencia”’.

gocios en ese entonces vigente, que implicaba computadores centrales que servian a toda una
empresa y que tenian un precio mucho mayor.

78 FEDERICO et. al. (2020), p. 127: “Por otro lado, una empresa incumbente exitosa que
recibe grandes ganancias por el statu quo, tiene un poderoso incentive a preservar las mismas
y ello puede implicar ralentizar o bloquear amenazas disruptivas. Los incumbentes exitosos
pueden considear ademas muy dificil organizacionalmente invertir en tecnologias disruptivas”.
Traduccion libre. Véase también, BRESNAHAN, GREENSTEIN & HENDERSON (2012) y CHRISTENSEN
(1997).

7 Hovenkamp (2007), p. 253. Traduccion libre.
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Continta dicho autor indicando que el derecho de la competencia, con
su clasica preocupacion de que los precios se ajusten lo mas posible a costos,
esta muchas veces apuntando al blanco equivocado, concluyendo que las

“...restricciones a la innovacién son probablemente mas dafiinas que los
carteles tradicionales de precios, los que consideramos normalmente
como la practica anticompetitiva mas grave...”s,

En otras palabras, la politica de competencia, vinculada de manera
indefectible a la consecucién de los mayores grados de bienestar social para
los consumidores, debiera privilegiar aquellas areas que maximizen de mejor
forma dicho fin. Y la literatura econémica, tedrica y empirica, sugiere que
ello tiene relacion en gran medida con la generacion de condiciones para la
innovacion. En dicho sentido, si se quiere ser fiel a dicho objetivo, se estima
que ciertas priorizaciones actuales deben reorientarse, al menos en alguna
medida.

Con todo, se pretende aca desconocer que las conductas colusorias
producen graves dafios en el mercado, ni disminuir el disvalor social que se le
otorga a dicho tipo de conductas, asociado al fraude o engafio que implican
en relacion con lo que debiera esperarse de los competidores en un mercado
y a como distorsionan el proceso competitivo (y su valor social) en su exclu-
sivo beneficio®'. En efecto, ello es sobre todo vélido respecto de carteles que
afectan el precio, sea directa o indirectamente, de bienes sensibles, como ha
sucedido en Chile con los remedios, la carne de pollo o el papel higiénico,
pudiendo extenderse, ademas, por un periodo prolongado. En dicho sentido,
no se esta proponiendo que las autoridades de libre competencia deberian
dejar de perseguir carteles, sobre todo en mercado altamente sensibles.

No obstante, el punto que se quiere levantar aci es que las conductas
que afectan la innovacién y con ello de forma relevante el bienestar social,
debieran tener al menos igual prioridad. La légica de ello es simple, pero
dificil de cuestionar, frente a recursos limitados, como son los que tienen
las agencias de competencia, deben privilegiarse las acciones que generen
un mayor impacto para la consecucién de los objetivos legales y de politica
publica de competencia. A dicho respecto, se tiene especialmente presente
que la innovacion puede producir beneficios dindmicos exponenciales y que

80 Hovenkamp (2007), p. 253. Traduccién libre.

81 Dicho concepto de fraude o engafio, equiparable en cuanto a disvalor social a una esta-
fa, como un comportamiento inaceptable desde el ambito social, desde un punto de vista moral,
es probablemente en buena medida lo que llevé a que la colusion fuera penalizada en el afio 2016,
mediante la Ley n.° 20945 y lo que explica en forma relevante el repudio ptblico frente a
dicho tipo de conductas.
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una politica de competencia orientada a evitar conductas que la restrinjan,
puede resultar necesaria para que dichos beneficios lleguen a los consumido-
res, generandose el circulo virtuoso al que ya ha hecho referencia.

A la larga y, como ha sido expuesto por la doctrina, la politica de
competencia tendra que llegar a un equilibrio entre perseguir conductas que
afecten la eficiencia estética en el corto plazo y aquellas que, a fin de cuen-
tas, impidan la eficiencia dinamica en el mercado®. De acuerdo con ello, se
estima que la politica de competencia deberia enfocarse en forma relevante
en fomentar el libre acceso al mercado y evitar las conductas exclusorias,
cuestiones sobre las que se ahondaré a continuacion.

5. EL LIBRE ACCESO AL MERCADO Y LA EXCLUSION COMO FOCOS
DE UNA POLITICA DE COMPETENCIA PARA LA INNOVACION

En nuestra opinién, de lo expuesto en los puntos anteriores surge en forma
natural que una preocupacion fundamental del derecho de la competencia
debe ser que las ideas de negocio, los nuevos productos o los nuevos proce-
sos o0 negocios puedan efectivamente llegar a existir e ingresar al mercado,
evitando conductas oportunistas por parte de los incumbentes destinadas
a impedirlo. Asi, se requiere una especial preocupacion por las barreras es-
tratégicas a la entrada que puedan imponer los incumbentes, sobretodo en
mercados intensivos en tecnologia®.

En efecto, la literatura atingente resalta que parte importante de la
presion competitiva que conduce a innovar proviene de emprendedores o
externos que buscan ingresar a un mercado o, incluso, crear uno nuevo, con
el objetivo de apropiarse de los beneficios que ello genere. En palabras de
Robert Cooter,

“ . . ” . .

el grueso del crecimiento economico viene desde los emprendedores.
Solo la posibilidad de ganancias extraordinarias conduce a los empren-
dedores a apostar en grande por ideas riesgosas®*

82 ScHILLING (2015), p. 192.

8 De acuerdo con la FNE (2012), p. 15, dentro de las barreras estratégicas “...se pueden
mencionar la (sobre) inversién en capacidad instalada o en marketing, la proliferacion de marcas,
acaparamiento de patentes, la existencia de cldusulas de no competencia y/o de exclusividad, los
clubes de descuento o estrategias de fidelizacion de marca; la reputacion de ‘competidor duro’
como consecuencia de la aplicacion de politicas agresivas de precios o de practicas comerciales
que, en general, tienen por efecto el incremento de los costos de los rivales”.

8 Coorter (2014), p. 1.17. Traduccion libre.

«

64



Derecho de la competencia en tiempos de innovacién tecnolégica: un desafio de reorientacién Manfred Zink

En dicho sentido, buena parte de la literatura sugiere que la innovacién
externa, que proviene de empresas de fuera del mercado es a la postre mas
relevante que la innovacion interna, que proviene de las empresas ya estable-
cidas®. Ello, por cuanto, se ha indicado, la misma es mucho mas susceptible
“de ser de naturaleza disruptiva —un salto gigante adelante, por asi decirlo”®°, ya
que cuando una empresa dominante innova, la misma tiende a seguir el mismo
camino que ya ha desarrollado, esta sujeta a las presiones de sus consumidores
por mejoras incrementales de sus productos y puede enfrentar serios proble-
mas cognitivos para imaginar un camino distinto a su (exitoso) curso actual®’.

En efecto, los entrantes disruptivos no usan la misma tecnologia o mo-
delo de negocios que los incumbentes, ofreciendo no solo menores precios,
sino toda una propuesta de valor distinta®, por lo que, al hacer su oferta atrac-
tiva a los consumidores en una forma nueva, pueden “...destruir gran parte
de las rentas de los incumbentes mientras crean una gran cantidad de exce-
dente del consumidor”®. Asi, ello resulta en un proceso competitivo sano,
mediante el cual salen algunos productos y métodos de negocio del merca-
do, siendo reemplazos por otros mejores™.

En dicho sentido, el libre acceso al mercado o la posibilidad de in-
gresar efectivamente al mismo, o, en simple, la oportunidad de competir
resulta fundamental para mantener dicha presion competitiva virtuosa vy,
a la larga, los beneficios de la innovacién. Por lo mismo, las practicas de
empresas dominantes en relacion con sus competidores requieren de un es-
crutinio minucioso, sobre todo en mercados intensivos en tecnologia. Si bien
las acciones especificas y estdndares que podrian adoptar las autoridades de
competencia con tal fin requieren de un desarrollo que excede los fines del
presente trabajo, parece que, de acuerdo con lo expuesto, no cabe duda que
se requiere un enfoque activo y agresivo al respecto y, en general, tender a
una concepcion de baja tolerancia a dicho tipo de conductas.

Dicha aseveracion no solo tiene un fundamento econémico robusto,
sino que, en Chile, una fuerte raigambre juridica, en el art. 19 n.° 21 inciso
primero de la Constitucion Politica, que garantiza el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica licita. A dicho respecto, tanto el TDLC?,

8 Véase, por ejemplo, Wu (2012), p. 318.

% Ibid.

87 1bid.

8 FEDERICO et al. (2020), p. 126.

8 Ibid. Traduccion libre.

% Tbid.

91 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA (2010), sentencian.® 105, cons. 19:“(...)
las normas contenidas en el Decreto Ley N° 211 contribuyen al objetivo de tutelar la garantia
constitucional contenida en el articulo 19 N° 21 de la Constitucién, en la medida en que su

65



Actualidad Juridica n.° 42 - Julio 2020 Universidad del Desarrollo

la Excma. Corte Suprema® y el Tribunal Constitucional®®, han entendido
que la legislacion de libre competencia tiene como uno de sus objetivos el
resguardar la libertad de todos los agentes economicos de participar en la
economia con igualdad de oportunidades, oponiéndose al abuso de dicha
libertad por parte de agentes que pretenden obstaculizar el acceso o ingreso
al mismo.

Como corolario de lo anterior, surge que el derecho de la libre compe-
tencia deberia también reevaluar la menor relevancia relativa que la asigna
en la actualidad a la persecucion de conductas exclusorias que impiden o
dificultan la entrada o expansion de competidores, en especial en mercados
sujetos a cambios tecnoldgicos relevantes. Tim Wu explica de muy buena
forma:

“...mientras que la fijacion de precios ha sido descrita como el mal
supremo del derecho de la competencia, desde la perspectiva de la
promocion de la innovacion, la exclusion es el mal supremo real. Es la
exclusion, sea practicada por un monopolista o un oligopolista, la que
aumenta el precio para que las nuevas ideas (plasmadas en productos)
puedan entrar al mercado™*.

En otras palabras, siguiendo al mismo autor, si los incumbentes perci-
ben que las autoridades de competencia tienen una baja disposicién a per-
seguir conductas exclusorias, internalizaran como una alternativa plausible
el incurrir en dicho tipo de conductas para responder frente a amenazas de
otras empresas, en vez de competir en innovar”. Mientras mas “barato” sea
excluir, menos incentivos tendra el incumbente en invertir en mejorar sus
productos®. En dicho sentido,

aplicacion prevenga o reprima los casos en que tal asignacion importe la expulsion o una
restriccién o impedimento ilegitimo e injustificado al acceso o expansién de un competidor
en un mercado, desde el punto de vista de la libre competencia”.

92 CortE SUPREMA (2012), rol n.° 2578, cons. 84: “En otras palabras, el bien juridico pro-
tegido es el interés de la comunidad de que se produzcan mas y mejores bienes y se presten
mads y mejores servicios a precios mas convenientes, lo que se consigue asegurando la libertad
de todos los agentes econémicos que participen en el mercado (...)".

93 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2006), sentencia n.° 467: “una de las finalidades (de la le-
gislacion de defensa de la libre competencia) es salvaguardar la libertad de todos los sujetos
que participan en la actividad econémica, en igualdad de condiciones, beneficidndose de este
modo toda la colectividad, interesada esta tltima en que se produzcan més y mejores bienes
y servicios a precios més reducidos”.

% Wu (2012), p. 316. Traduccion libre.

9 Op. cit., p. 319.

% Tbid.

66



Derecho de la competencia en tiempos de innovacién tecnolégica: un desafio de reorientacién Manfred Zink

“si aceptamos que la innovacién y la exclusion son respuestas alternati-
vas a un desafio externo, entonces hacer que la exclusién sea cara es lo
mismo que promover la innovacion™’.

Por ultimo, en este punto, se debe notar que la exclusion puede pro-
venir tanto de conductas unilaterales de las empresas dominantes como de
acuerdos entre competidores destinados a dificultar o impedir el ingreso al
mercado, como sucedid, por ejemplo, en Estados Unidos en el caso Allied
Tube®, en el que se sancioné a diversos productores de conductores eléc-
tricos, quienes, en el marco de una influyente organizacion de estableci-
miento de estandares (Standard-setting organization) votaron por excluir
de su compatibilidad con el estindar, que era usado en forma extensa, a un
productor innovador de conductores de PVC, el que tenia menores costos y
mejores caracteristicas”. En tal sentido, dicho tipo de acuerdos, considera-
dos en nuestra legislacion como menos graves que los denominados carteles
duros, también pueden requerir de un mayor escrutinio, por su probable
mayor conexion con consideraciones de eficiencia dinamica'®.

En relacion con los argumentos ya expuestos, referidos a la dificultad de
identificar practicas exclusorias anticompetitivas y la probabilidad de come-
ter errores, se estima que ello, aun de aceptarse, debe sopesarse con los ingen-
tes dafios para la economia y la innovacién que puede generar el no perseguir
conductas exclusorias. No puede desconocerse que, como dice Tim Wu, para

“...un derecho de la competencia centrado en la innovacién, este es un
problema dindmico incluso mas grave que los consumidores paguen
precios altos”!%!,

7' Wu (2012), p. 319. Traduccion libre. Agrega el autor: “La descripciéon més simple de
una politica de competencia para la innovacion es la siguiente: debe utilizar la politica de
competencia para subir los costos de la exclusion, de dicha forma promoviendo la innovacién
externa y forzando al incumbente a responder de la misma forma”. Traduccién libre. En un
sentido similar, FEDERICO et al. p. 127: “Una vez que uno entiende propiamente la naturaleza
dindmica del proceso competitivo, aparece con claridad que una mayor rivalidad— entendida
como mayor contestabilidad de las ventas futuras— lidera la innovacién futura. El rol critico de
la politica de competencia es entonces prevenir a los lideres actuales del mercado usar su poder
de mercado para inhabilitar amenazas disruptivas, sea adquirido a los entrantes potenciales o
usando tacticas anticompetitivas para excluirlos”. Traduccién libre.

%8 Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, Inc., 486 U.S. 492 (1988).

9 Véase Hovenkamp (2007), p. 252.

100 Debe tenerse presente que, de acuerdo con la letra a) del art. 3, los acuerdos que
consistan en excluir competidores, no son propiamente per se, al requerirse probar poder
de mercado a su respecto, a diferencia de lo que sucede en los casos de acuerdos de precios,
cantidades, repartos de mercado y afectacion de licitaciones.

10'Wu (2012), p. 316. Traduccion libre.
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Ademas, se tiene presente que la literatura ha identificado varios casos
de conductas exclusorias que carecen de toda plausibilidad de eficiencia,
las que se han denominado como cheap exclusions'*?> o exclusiones baratas.
Un ejemplo de ello son los fraudes al sistema de patentes, que permiten
extender de forma injustificada la duracion de patentes cuyo plazo esta por
terminar. Como se puede entender, resulta practicamente imposible argu-
mentar que una conducta de dicho tipo pueda tener alguna justificacion
de eficiencia o que es mas dificil apreciar sus efectos anticompetitivos en
comparacion con una conducta colusoria.

En dicho sentido, siguiendo a Jonathan Baker, es posible identificar
conductas exclusorias que carecen de justificacion plausible de eficiencia!®
y la mayor dificultad asignada a la identificacién de las conductas exclusorias
bien puede corresponder a dos factores. Primero, a la propia reticencia de
las agencias a llevar adelante casos de exclusion, lo que implica una menor
experiencia en la identificacion de conductas exclusorias inequivocamente
ineficientes. Segundo, a un error de categoria de anélisis, al compararse con-
ductas colusorias que se saben ineficientes (como la fijacion de precios) con
conductas exclusorias que si tienen alguna plausibilidad de eficiencia. De
acuerdo con ello, dicho autor hace hincapié en que ciertos acuerdos entre
competidores también pueden tener justificacion de eficiencia y que, por
tanto, la comparacion correcta debe hacerse entre conductas, sea unilatera-
les o coordinadas, que carezcan de plausibilidad de eficiencia, no habiendo
razon alguna que haga pensar que las agencias y tribunales van a cometer
mas errores en apreciar un tipo de conducta respecto de otra'™.

102 CreIGHTON et al. (2005), pp. 2-3:“;Qué es cheap exclusion? (...) nos referimos a conductas
exclusorias que son ‘baratas’ en dos formas distintas. Primero, nos referimos a conductas que cues-
tan poco o significan poco riesgo para las empresas que las practican, tanto en términos absolutos,
como en comparacion con las ganancias (o potencial de ganancias) que conllevan... Segundo, al
hablar de ‘exclusion barata’, entendemos una particular estrategia exclusoria de bajo costo, una
que no implica ninguna alegacion reconocible de eficiencia; que es ‘barata’ porque tiene poco
valor positivo. (...) Para nombrar un ejemplo, el fraude cometido al estado no es susceptible de
ningtin tipo de justificacién reconocible de eficiencia, esto es, no puede ser explicada en términos
de los esfuerzos del acusado de incrementar la produccién, innovar o mejorar los productos o
servicios. Al igual que respecto de las conductas colusivos, la prueba (...) puede ser dificil de
establecer (...). Una vez establecida (...) el anélisis de competencia termina”. Traduccion libre.

103 BAKER (2013), p. 545: “Tanto en el contexto exclusorio, como colusivo, las reglas legales
llaman la atencién a un particular tipo de conducta carente de justificacion plausible de eficien-
cia. El término ‘desnudo’ es usado para acuerdos colusorios de precios, divisiéon de mercados
(...) que no pueden ser justificados plausiblemente como eficientes. El término ‘exclusion
plana’, sera usado para describir conductas exclusionarias comparables: carentes de justificacion
plausible de eficiencia. ‘Cheap exclusion’ es un tipo de exclusion plana...”. Traduccion libre.

104 BAKER (2013), p. 579: “Es dificil visualizar por qué las dificultades en identificar dafios
a la competencia van a ser sistematicamente mayores en un contexto de exclusién que en
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Asi, reconocer y priorizar la persecucion de dicho tipo de exclusiones,
carentes de plausibilidad de eficiencia, parece ser una via concreta de accion
potencial para las agencias de competencia.

En suma, atendida la importancia de la innovacion para una politica
de competencia efectiva y las consecuencias negativas que las barreras es-
tratégicas a la entrada y la exclusion pueden tener para la misma, parecen
existir buenas razones para que el derecho de la competencia le asigne al
menos igual prioridad a la persecucion de dicho tipo de conductas que la
que se le asigna a la persecucion de carteles tradicionales!'®.

6. CONCLUSIONES

Tal como se expuso, la innovacion tecnologica es la principal fuerza que
contribuye al crecimiento econdémico, aun en forma exponencial, por lo que
su promocioén esti intimamente ligada al bienestar social que las politicas
publicas de competencia buscan conseguir. De acuerdo con ello, la politica
publica y el derecho de la competencia no pueden desligarse de atacar aque-
llas conductas que tienen un mayor impacto sobre la innovacién. No hacerlo
puede implicar incluso comprometer el cumplimiento de sus objetivos.

La constatacion anterior implica que resulta necesaria una reorienta-
ciéon de prioridades, al menos en alguna medida. En dicho sentido, y para-
fraseando la idea de John Keynes con la que se empezo6 este trabajo, vale la
pena al menos cuestionar las ideas establecidas sobre la prioridad que tiene
la persecucién de conductas relacionadas a dafios de eficiencia estatica, en
especial, los carteles de precios o cantidad.

En nuestra opinion, especialmente en mercados intensivos en tecno-
logia, resulta recomendable asignar igual prioridad a evitar y sancionar con-
ductas que comprometen en mayor medida la eficiencia dindmica, como
son las barreras a la entrada que impiden o retardan el libre e igual acceso al
mercado y las conductas exclusorias.

uno de colusién, si es que en ambos casos la conducta no posee una justificacion plausible de
eficiencia, esto es, en un escenario de colusién desnuda y exclusion plana”. Traduccién libre.

105 BAKER (2013), p. 586: “La exclusion deberia ser reconocida como una preocupacion
central del derecho y politica de la competencia, junto con la colusion y el uso retérico conven-
cional que trata a las conductas anticompetitivas exclusorias como de menor importancia, debe
ser evitado. Hacerlo asi puede llevar a las agencias a otorgar una prioridad mayor a perseguir
conductas exclusorias que la que asignan hoy, especialmente para prevenir conductas exclusorias
que evitan la entrada en mercados sujetos a rapidos cambios tecnolégicos”. Traduccién libre.
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