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SUMILLA

El presente trabajo tiene por objeto analizar el tratamiento que corresponde aplicar a los diversos
supuestos de negativa a contratar por parte de un Agente con Posicién de Dominio (en adelante,
el APD). Para tal efecto, se analizard cudl es la finalidad que debe salvaguardar, o procurar
alcanzar, la legislacion de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la LDLC); los incentivos
que tienen las empresas en el mercado, en particular un APD; las posibles estrategias que estas
podrian desarrollar en su interaccién con otras que le soliciten la provisiéon de un bien o servicio;
y, en caso dicha conducta dafie la competencia, cudl deberia ser la respuesta a cada una de

esas prdcticas.

1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto analizar el
tratamiento que corresponde aplicar a los diversos
supuestos de negativa a contratar por parte de un
Agente con Posicién de Dominio (en adelante, el
APD). Para tal efecto, se analizard cudl es la finalidad
que debe salvaguardar, o procurar alcanzar, la
legislacion de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante, la LDLC); los incentivos que tienen las
empresas en el mercado, en particular un APD; las
posibles estrategias que estas podrian desarrollar en
su inferaccién con otras que le soliciten la provision
de un bien o servicio; y, en caso dicha conducta
dafie la competencia, cuél deberia ser la respuesta
a cada una de esas prdcticas.

Resulta importante sefialar que el presente articulo
tiene un cardcter meramente introductorio
exploratorio sobre los aspectos antes sefialados,
de tal manera que en investigaciones posteriores se
verificardn y contrastardn varias de las asunciones e
hipdtesis que aparecerdn en el desarrollo del presente
articulo, lo cual permitird determinar qué tan vélidos
o no son los resultados de esta investigacién.

2. Fines de la legislacién de Competencia

Entender la racionalidad de una determinada
legislacién  requiere conocer qué objetivo
pretende alcanzar y cudles serdn los instrumentos
y herramientas que utilizard para lograrlo’. En
efecto, la racionalidad y eficacia de una legislacién
se encuentra en funcién de que los instrumentos y
herramientas en ella regulados permitan obtener
la finalidad propuesta, por lo que la autoridad
no debe buscar que una legislacién alcance fines
para los cuales no cuenta con los instrumentos y
herramientas necesarios.

Grdfico N° 1
Determinacién de la racionalidad de una
normativa

Instrumentos ‘ Finalidad

H_/

La racionalidad de una legislacién se
sustenta en la coherencia entre
instrumentos y finalidad.
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' BORK, Robert. The antitrust paradox. Basic Books, Inc., 1993, p. 51.
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En el caso de la LDLC, la doctrina ha planteado
diversos objetivos para este tipo de normativa,
tales como la proteccién del proceso competitivo,
la desconcentracién del poder econémico, la
defensa de la pequefia empresa, entre otfros?.

En principio, seria ideal que la LDLC tenga una
sola finalidad clara y precisa, toda vez que ello
coadyuvaria a una normativa mds consistente y
predecible, asi como a la disminucién de los niveles
de discrecionalidad por parte de la autoridad de
competencia; sin embargo, ello no suele ocurrir
en la realidad.

La multiplicidad de obijetivos puede ocasionar
problemas a la autoridad en el andlisis de una
controversia en particular, pues dicha diversidad
de objetivos contemplados en la Ley podrian ser
incompatibles entre si en su aplicacién a un caso
concreto, lo cual genera incertidumbre sobre la
direccién hacia donde se orienta la autoridad.
Asimismo, la posible presencia de diversos
objetivos en la LDLC plantea un riesgo frente a un
supuesto en que opere el cambio de funcionarios,
dado que ello podria implicar cambios en el
sentido de la aplicacién de la legislacion.

En tal sentido, dada la importancia de optar por un
objetivo claro y preciso de la LDLC, creemos que
la principal finalidad que debe salvaguardar dicha
normativa consiste en garantizar el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo entre los
agentes econémicos que operan en el mercado,
pues este resulta ser el mejor mecanismo para
maximizar el bienestar de los consumidores y de la
sociedad en general. En efecto, al pugnar por las
preferencias de los consumidores en un entorno
competitivo, las empresas ofrecerdn mejores vy
nuevos productos a sus clientes y ello a un menor
precio. Sin embargo, muchas veces las empresas
no consideran rentable la competencia, pues ello
reduce sus beneficios totales, motivo por el cual
tratardn de convertir un entorno competitivo en
uno de no competencia. Lo ideal incluso para
una empresa es eliminar toda competencia y
convertirse en un monopolio.

Para evitar este tipo de situaciones, se debe emitir
un conjunto de reglas que sancionen a los agentes
que realicen conductas que limiten, eliminen o
restrinjan la competencia en el mercado. Una de las
formas en que la autoridad garantiza el desarrollo
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de un entorno competitivo es prohibiendo que
las empresas acuerden no competir o que estas
realicen précticas dirigidas a impedir el ingreso,
permanencia o crecimiento de un competidor en
el mercado. Por esta razén, la legislacion prohibe
todos los acuerdos colusorios entre los agentes
econdmicos que tengan como objetivo eliminar la
competencia o la conducta unilateral de un APD
que tenga por objeto impedir el ingreso, excluir
o limitar el crecimiento de sus competidores en el
mercado en el cual participan.

Como se ha sefalado, una vez determinado el
objetivo deseado para la LDLC, corresponde
disefiar un conjunto de reglas, instrumentos y
procedimientos que permitirdn alcanzar el objetivo
planteado. Para tal efecto, se deben analizar, al
menos, los siguientes aspectos:

(i) Identificar los incentivos que estarfan detrds
del comportamiento de los actores que
interactGan en una determinada situacion. Ello,
nos permitird predecir cémo se comportardn
los actores en una determinada situacion v,
asimismo, nos permitird explicar las acciones
que han llevado a cabo;

(i) Determinar de qué manera inferactuardn
los actores en una determinada situacién, a
efectos de saber cudl serd el resultado de dicha
interaccién;

(iii) Analizar y evaluar la referida situacién en
funcién del objetivo social que se desea lograr,
lo cual permitird establecer como deberia ser la
regulaciéon a efectos de alinear la conducta de
los actores con un determinado objetivo social.

2. Incentivos de los agentes

Antes de disefar las reglas de comportamiento
que pueden tener los actores en una determinada
situacién es importante identificar cudles son los
incentivos que estan detrds de su conducta en el
mercado, lo cual permitird predecir de qué modo
serfa su interaccién y el resultado de esta. Ello, a
su vez, permitird evaluar si el resultado de dicha
interaccién es eficiente y justo, desde un punto
de vista social. Si el resultado de esa interaccién
es indeseable socialmente, entonces se podria
justificar la creacién de un conjunto de reglas que
desincentive a los actores la realizacién de dichas
conductas indeseables.

2 Al respecto, revisar CACERES FREYRE, Fernando. El porqué de la politica de Libre Competencia. En: “Derecho y Sociedad” N°
19. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.

El supuesto detrds de esta forma de establecer las relaciones en el mercado es que los ofertantes son quienes compiten por

los demandantes. La caracterizacién tendrd un sentido inverso si se analiza desde la perspectiva de los demandantes como

competidores.
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En tal sentido, una de las asunciones fundamentales
segUn la éptica de las politicas de competencia
es que las empresas que participan en el
mercado tfienen como obijetivo la maximizacién
de sus beneficios totales® (r,), que se obtiene
de la conjuncién de los siguientes factores*: (i)
el beneficio econémico (r); vy, (i) el beneficio
anticompetitivo (r ).

De tal manera que:
T 1
e a

El beneficio econémico de una firma se calcula
mediante la diferencia entre los ingresossy los
costost. El beneficio anticompetitivo consiste en
el incremento de los ingresos menos los costos
adicionales consecuencia la  eliminacién o
restriccién de la Competencia en el mercado’.

En ese orden de ideas, en un momento en el
tiempo, las empresas podrian realizar las siguientes
estrategias para maximizar sus beneficios totales:

(i) una politica destinada a atraer las preferencias
de los consumidores, la cual podria consistir
en vender sus productos a menores precios,
en mejorar su calidad o en ofrecer nuevos
productos, lo cual incrementaria su beneficio
total (que en este caso solo estd compuesto por
beneficio econémico); o,

una politica destinada a eliminar o restringir
la competencia de otras firmas, lo cual le
permitiria incrementar su beneficio total (que
en este caso estd compuesto por el beneficio
econdémico y el beneficio anticompetitivo). La
diferencia entre el beneficio total obtenido
por realizar una conducta anticompetitiva y
aquel obtenido sin realizarla es el beneficio
anticompetitivo.

(i

De ofro lado, en un escenario intertemporal, las
empresas podrdn continuar optando por una
estrategia en particular o por una combinacién de
ambas en el tiempo. Asi, una empresa elegird qué
estrategia implementar en el mercado en funcién
a cudl de ellas maximizard sus beneficios totales.

Grafico N° 2
Estrategias de las empresas

Objetivo de
una empresa Estrategias
—r —
Maximizar
beneficios

econémicos

Maximizacién
de beneficios
totales

Eliminar o
restringir la
competencia

En atencién a lo antes sefalado, dentro del meny
de opciones que una empresa tiene para maximizar
sus beneficios totales se encuentra la de realizar
prdacticas que restrinjan o eliminen la competencia.
Incluso, si bien pueden existir costos para realizar
este tipo de prdcticas, su realizacién serfa bastante
probable dado que la empresa obtendria un ingreso
adicional producto de la reduccién o eliminacién
de la competencia que superarian los costos de su
realizacién (el incremento en el beneficio total es el
denominado beneficio anticompetitivo)?.

Sin embargo, tal como ya hemos visto, la eliminacién
o restriccién de la competencia evita la maximizacién
del bienestar social, motivo por el cual no se debe
permitir que las empresas puedan implementar este
tipo de estrategias. A continuacién se analizardn los
diversos supuestos de negativas de trato, a efectos
de determinar cudles podrian tener como obijetivo
reducir la Competencia que enfrenta el APD, o una
empresa vinculada a él, y cudl deberia ser la regla
aplicable a cada uno de esos casos.

3. Andlisis de negativas de trato que dafian
el proceso competitivo

Cuando una empresa se niega a contratar con otra
es porque ello le reporta algun tipo de beneficio. La
empresa puede fener como objetivo que el beneficio

En algunos casos, la existencia de un problema de agencia entre directivos y accionistas o el rol de los accionistas en un modelo

de equilibrio general podrian desviar a la firma de su objetivo de maximizacién de beneficios.
5 Elingreso total es igual al precio unitario multiplicado por la cantidad vendida del producto o servicio ofertado.

Los costos son la cantidad de recursos que una empresa entrega para producir los bienes o servicios que ofrece en el mercado.

7 Resulta importante precisar que el beneficio anticompetitivo es la diferencia entre el ingreso adicional obtenido consecuencia de
realizar la conducta anticompetitiva y los costos adicionales por restringir la competencia.

El beneficio anticompetitivo incluso puede consistir en evitar la reduccién, o una reduccién mayor, del beneficio total debido a

la competencia que existe en el mercado. En general, el beneficio no siempre tiene un valor positivo; es decir, no siempre los
ingresos superen a los costos; en algunos casos, el beneficio puede tomar valores negativos. Lo que en estos casos se analizard
es cudnto se pierde en uno y otro escenario. Se tendré por un mejor escenario aquel donde la empresa pierda menos.
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s6lo sea econémico; esto es, una mejor asignacion
de sus recursos para hacer mds atractivos sus
productos o también puede tener como obijetivo la
eliminacién o restriccién de la competencia y afadir
al beneficio econémico un beneficio anticompetitivo,
lo cual incrementaria su beneficio total, pero no
por la preferencia de los consumidores, sino por la
reduccién de la competencia.

Desde la perspectiva de la politica de competencia,
la pregunta relevante para analizar una negativa
de trato no es si esta resulta o no beneficiosa
para la firma, dado que toda empresa tiene como
objetivo maximizar sus beneficios’, sino qué tipos
de beneficio obtiene. El simple hecho de obtener
beneficio por una conducta no debe representar un
peligro para la competencia en el mercado. Para
que ello sea asi, el beneficio debe provenir del dafio
a la competencia que haya implementado el APD.

Uno de los principales elementos para que una
accién puedaser considerada como anticompetitiva
es que exista una relacién de competencia entre la
empresa que realiza la préctica (o sus empresas
vinculadas) y las empresas afectadas por ella. En
el caso particular de una negativa de trato, existen
diversas situaciones por las cuales se puede dar
esta relacién de Competencia y otfras en las que
no. El Grafico N° 3 caracteriza estas situaciones
desde dos perspectivas: (i) el nivel en que se podria
afectar la competencia; y, (i) la existencia o no
de la relacién de competencia entre el APD y los
afectados con su conducta.

Escenario 1: Describe una situacién en el que el
APD trata de eliminar a su Empresa Competidora
(EC), dado que ello maximizaria sus beneficios
totales. Para tal efecto, el APD se negard a venderle
a Xsi esta le compra a EC, a efectos de que a dicha
empresa (X) no le quede més opcién que comprarle
solo a ella (APD). En este caso, se asume que la EC
no puede satisfacer integramente la demanda de X.
El efecto exclusorio tendria lugar en el mercado en
que el APD y la EC participan como ofertantes.

En este tipo de escenario, no se deberia permitir que
el APD implemente la estrategia antes mencionada,
por cuanto ello dafaria la competencia y, por ende,
se perjudicaria el bienestar de los consumidores. La
autoridad deberd sancionar este tipo de conductas
y obligar al APD a contratar con cualquier
empresa que le demande un bien bajo las mismas
condiciones que le ofrece a cualquier otra empresa
que se encuentra en su misma posicion.
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Grafico N° 3
Andlisis de posibles escenarios de
negativas a contratar por una EPD

Relacion de Competencia

Si No
Escenario 3

Escenario 1
En el mercado del que
realiza la préctica

El APD no vende sus bienes a El APD no vende sus
Xperosia,yno participaen  bienes a X perosia Y. X
el mercado de Xy Y. no es ni serd cliente de EC.
EC no puede cubrir toda la
demanda de su principal
cliente X.

Nivel de competencia
Escenario 4

X D

Escenario 2
En el mercado del que
sufre la practica

No D
contrata

X  apd
El APD no vende El APD no vende
sus bienes a Xy sus bienes a X
si participa, o perosia,y no.

Escenario 2: Describe una situacién en el que
el APD tiene a una empresa vinculada a ella en
el mercado aguas abajo (en adelante, el “apd”).
Dicha vinculacién puede ser de la siguiente forma:

(i) Directa: si es el propio APD o una empresa
perteneciente a su grupo econdémico quienes
toman el lugar del “apd” en el mercado aguas
abajo y compite con X; o,

(i) Indirecta: si el “apd” no pertenece al mismo
grupo econémico del APD pero mantiene una
alianza estratégica con esta.

En este escenario, la negativa del APD de satisfacer
la demanda de X significard excluir a esta del
mercado en el que compite con el “apd”. Por lo
tanto, la estrategia del APD tiene como obijetivo
dafar la competencia en el mercado aguas abajo,
porque ello le redituaria beneficios posteriores. El
efecto anticompetitivo se manifestaria en el mercado
donde el “apd” y X compiten como ofertantes.

En este contexto, se debe sancionar a todas las
empresas que se beneficien de la conducta
implementada, lo cual incluiria a ambas empresas
vinculadas, ya sea directa o indirectamente.
En efecto, una vez que excluyan o impidan el
crecimiento de X, el “apd” tendrd un mayor poder
de mercado ya sea por seguir las érdenes del APD

Tal como ha sido explicado en el punto 2, todas las empresas siempre buscan maximizar sus beneficios.
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o por tener un acuerdo comercial orientado a ese
fin. Por ese motivo, se debe investigar y, si fuera
el caso, sancionar a todas aquellas empresas que
participaron en este tipo de prdacticas'.

Cabe indicar que si la prdctica es realizada entre
empresas del mismo grupo econémico, esta
préctica deberia ser investigada como un caso
de abuso de posicién de dominio, por cuanto el
disefio de la préctica respondié a un mismo centro
de interés y control, que es el grupo econémico.
En el caso que la préctica haya sido realizada por
dos empresas pertenecientes a distinfos grupos
econdmicos, esta prdctica deberia ser investigada
como un caso de acuerdo colusorio vertical.

Escenario 3: Describe una situacién en donde el
APD decide no venderle a X, pero si a Y. En este
caso, el APD no tiene ningln tipo de vinculaciéon
con Y, motivo por el cual este no se beneficiaria
de la mejor situacién en que se pueda encontrar Y.
No existe una relaciéon de competencia entre el APD
y la EC, pues X no posee la capacidad actual ni
potencial de demandar de la EC', asf, una negativa
de trato del APD a X no tendria el efecto de excluir a
la EC del mercado, pues X no es, ni serd, su cliente.

En este tipo de escenarios, si el APD no contrata
con X, la salida de esta empresa del mercado no le
reportaria beneficio anticompetitivo, toda vez que Z
continuard demandando de la EC y esta continuaria
compitiendo con el APD por el resto de clientes. Por
esa razén, se debe presumir que la conducta del
APD tiene como objetivo maximizar sus beneficios
econémicos y no los anticompetitivos. La carga
de la argumentaciéon y prueba en contra de esta
presuncién deberia tenerla X.

Escenario 4: Describe una situacién en el que el
efecto exclusorio tendria lugar en el mercado en
que X e Y participan como ofertantes. En este tipo
de escenarios, dado que no existe una vinculacién
-ni directa ni indirecta- entre el APD y X, entonces
la primera no obtendré beneficio anticompetitivo
alguno por negarse a contratar con X, motivo por
el cual deberia presumirse que su conducta estd
destinada a maximizar sus beneficios econémicos.

Ahora bien, la negativa del APD podria tener
como efecto dafiar la competencia en el mercado
donde compiten X e Y, por cuanto Y se quedaria
como la Unica empresa oferente en el mercado.
Sin embargo, este dafo no seria producto de

)

la conducta intencional del APD, dado que ella
no obtendria ningdn tipo de beneficio de dicha
conducta. Lo que el APD estaria buscando es
orientar sus recursos hacia una actividad que le
reporte mayores beneficios econémicos, lo cual no
se lograria con la venta de sus bienes o servicios
a X. En otras palabras, para el APD, los recursos
necesarios para satisfacer la demanda de X poseen
un mayor costo de oportunidad en otra actividad'.
Incluso la estrategia del APD podria resultar en el
mediano plazo contraproducente para sus intereses
debido a que estaria reforzando la participaciéon de
mercado y eventualmente dotando de posicién de
dominio a Y, quien al ser el distribuidor dominante
tendria poder de negociacién frente a su proveedor.

En ese sentido, si la empresa no obtiene beneficios
anticompetitivos dafiando a X, la imposicién de una
sancién no tendria un sustento razonable debido a
gue no existiria beneficio esperado alguno que pueda
ser extraido. En consecuencia, se presume que los
eventuales beneficios que recibirdn son producto de la
utilizacién que tendrdn sus recursos en otra actividad.

Incluso si el legislador considera que dicha distorsién
a la competencia debe ser corregida, pese a que no
existe un objetivo de dafiar el proceso competitivo o
a los competidores por parte del APD, creemos que
la LDLC no es el mejor instrumento para ello, toda
vez que implica que la autoridad administrativa fije
la compensacién que deberia pagarse al APD por
el costo de oportunidad que resulta de utilizar sus
recursos para proveer a X. La fijacién administrativa
de dichas condiciones, tales como, el precio en que
se proveerd el bien o servicio, el nivel de calidad, etc.,
son propias de la regulacién econémica que es un
instrumento de politica publica sustituto de la politica
de Competencia. En esfe fipo de situaciones, no se
analiza la conducta del APD en el mercado, sino
bajo qué condiciones esta debe proveer un producto
servicio a ofra empresa para que pueda haber
competencia efectiva en el mercado aguas abajo.

Palabras finales

El presente articulo ha tenido como objetivo, a partir
del andlisis de los incentivos del APD en el mercado
y de su interaccién con otros actores, determinar
cudl serd el resultado de dicha interaccién vy, en
caso dicho resultado es indeseado desde un punto
de vista social, cémo se podria alinear la conducta
del APD para que deje de realizar conductas que
dafian el bienestar de los consumidores.

Cabe sefnalar que la sancién en este tipo de prdcticas depende de su impacto final sobre el bienestar social. Es decir, de la

evaluacién de los efectos anticompetitivos y las ganancias en eficiencia.

Los costos de cambio son un ejemplo de porqué X no es ni podré ser cliente de EC.
El costo de oportunidad es el beneficio de la mejor opcién no realizada. Es decir, es el mayor beneficio que un agente econémico

deja de ganar cuando elige una alternativa entre varias disponibles.
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