Que el Remedio No Sea Peor que la Enfermedad
Oligopolio, Posicion de Dominio
Conjuntay Colusion Tacita

Teresa V. Tovar Mena*

“El presente articulo tiene como finalidad determinar si el oligopolio constituye en realidad un
problema para el desenvolvimiento normal de los mercados a través de la competencia y, de ser el
caso, cudles podrian ser los remedios que el legislador nacional podria adoptar siguiendo el estudio
de jurisprudencia y normativa extranjera y nacional; toda vez que, la interdependencia que caracteriza
a los miembros de un oligopolio genera determinadas condiciones en el mercado que evidencia un
comportamiento concertado, aunque la existencia de dicha concertacion resulte cuestionable. En
este contexto, se plantea la interrogante en torno a si ;la colusion tdcita debe ser reprimida como una
prdctica concertada o como un abuso de posicion de dominio conjunta?”

1. Introduccién: Oligopolio e Interdependencia

Cuando pensamos en la competencia pensamos en
varias empresas luchando por captar la preferencia
de los consumidores, tratando de prevalecer sobre
sus rivales. Si bien relacionamos la competencia con
diversidad de opciones para los consumidores, no es
posible afirmar que una determinada cantidad de
empresas garantiza la plena vigencia de la competencia
en todos los mercados. Cada mercado es distinto y en
algunos no es factible que existan mas de tres o cuatro
empresas, mientras que otros permiten muchisimos
competidores. Asi, en un mercado con pocas empresas
puede existir unacompetenciatan o masintensaqueen
otro con muchos actores. A pesar de ello, es frecuente
encontrar opiniones recomendando que un mercado
con pocos agentes sea mirado con especial atencion
por la agencia de competencia. Al mercado con pocos

*  Abogada. Méster en Derecho Empresarial.

actores se le denomina oligopolio. La cuestion clave,
obviamente, es definir qué se entiende por “pocos”.

El oligopolio se define como “una estructura de mercado
conunnumeroreducido devendedores, losuficientemente
pequefio como para requerir que cada vendedor tome en
cuenta las acciones actuales de sus rivales y las probables
respuestas futuras a sus acciones”’.

En un mercado oligopdlico, los vendedores no bajaran
sus precios para incrementar su cuota de mercado
porque esperan que las ganancias que puedan obtener
sean neutralizadas inmediatamente por sus rivales,
quienes responderdn bajando sus precios de igual
forma. También pueden subir consistentemente sus
precios sabiendo que los demés también lo haran, pues
tienen incentivos para ello por la particular situacién
del mercado en que se encuentran’. Por estas razones,

1 VISCUSI, Kip, John M. VERNON Y Joseph E. HARRINGTON Jr. Economics of Regulation and Antitrust, MIT Press, 1998, Second Edition, Cambridge, p. 97

Traduccién libre.
2 Unejemplo seria el siguiente:

- Dos estaciones de gasolina (A y B) se encuentran ubicadas una a cada lado de una carretera solitaria. Cada una cobra US $ 1 por galon. Los consumidores

consideran que las dos estaciones venden productos equivalentes. Con cada estacion cobrando US $ 1, cada una espera tener ef 50% del negocio.

La estacion A evalta subir su precio a US S 1.25 por galdn. El incremento de precio serd rentable para A solamente si B también sube el precio en igual medida,
pues de otra forma todos los consumidores dejardn de ir a A para consumir en B.

A primera vista, parece riesgoso para A proceder con el aumento de precio sin asegurarse antes (por ejemplo, con un acuerdo para fijar precios) que B lo
sequird, desde que si la subida del precio no es imitada, A perderd todo el negocio.

Supéngase que A realiza el incremento de precio. Si A incrementa el precio sabrd rdpidamente si B la ha sequido - viendo el cartel de precios colocado en
el exterior o si experimenta una fuerte caida en sus ventas (lo que indica que B no la ha sequido). 5i B no ha incrementado su precio, A puede reestablecer
rdpidamente su precio de US § 1y sufrir solo una transitoria pérdida de negocios.

Consiguientemente, A enfrenta relativamente poco riesgo al iniciar el incremento de precios.

Considérese ahora las opciones de B. Si B decide no seguir a A en el aumento de precios, B podrd disfrutar de un periodo en el cual captard 100% de las
ventas. Como se ha explicado antes, A puede saber rdpidamente la decision de By revertir el incremento. Las ganancias de B serdn entonces por poco tiempo.
Alternativamente, si B opta por igualar el precio de A, cambiard el corto periodo de negocios extra por un equilibrio de largo plazo en el que comparte el
mercado con A al mayor precio de US $1.25.

A menos que B descuente fuertemente ganancias futuras, tiene un incentivo unilateral para igualar el incremento de precios de A.

Desde que A ahora espera que sea conveniente a los intereses de B el sequir el incremento, A puede iniciar el incremento con un riesgo minimo.” Organisation
for Economic Cooperation and Development. OECD. Oligopoly. DAFFE/CLP (99) 25 p.228 —229 traduccién libre.
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se dice que el comportamiento de los oligopolistas es
interdependiente.

La interdependencia es lo que distingue al oligopolio,
los miembros son conscientes de esa interdependencia,
saben que sus decisiones tendran efecto considerable
ensusrivales, esto es, cada uno sabe que, sirealiza algun
cambio de precios, éste tendra una respuestainmediata
de los demas, la que a su vez tendra un efecto sobre él
mismo. Si un productor desea bajar precios para ganar
cuota de mercado, sabe que los demas, en respuesta,
también bajaran sus precios, con lo que nadie ganara y
todos perderan ingresos. O puede saber gue si sube sus
precios, los demas lo seguiran, permitiendo que todos
obtengan mayores ganancias. En cualquier caso, el
resultado es que nadie bajara sus precios y la situacién
sera la misma que si hubiera un acuerdo explicito para
fijar precios. Asi, cuando se dan ciertas condiciones en
el mercado, la interdependencia oligopolistica puede
Hlevar a precios por encima del nivel de competencia
sin que haya una concertacion®.

A dicha situacion se le denomina colusion tacita:
cuandolas empresas no compiteny se logralos mismos
resultados (restriccion de la produccion y elevacion del
precio) que si mediara un acuerdo, mediante practicas
“sefializadoras” y destinadas a hacer mas transparente
el mercado. Ello, debido a particulares condiciones
existentes en dicho mercado que lo hacen posible y
que Hevan a que, observando la conducta de los demas
en una secuencia o “juego repetitivo’, las empresas
acomoden su comportamiento de modo que se
obtenga un precio uniforme para todos y superior al
que se daria en plena competencia.

Un esquema frecuente es el liderazgo de precios
o “sequir al lider” En ese caso, usualmente una
empresa que es reconocida como lider por los otros
participantes del mercado anuncia cambios en los
precios que son seguidos por los demas. Es el lider
el que lleva a los demas a una situacién en que se
maximizan las ganancias de todos si precisamente
siguen sus iniciativas. En un mercado competitivo, el
“lider” no tiene la seguridad que ante un incremento
de sus precios vaya a ser seguido por los demads,
con lo cual, si es el Unico que sube sus precios,
él perderd dinero y los deméas no, quedando en
desventaja dentro del mercado. Se dice que en un

oligopolio esta conducta si puede tener éxito (bajo
un proceso de ensayo-error a través de la repeticion
de conductas) con resultados desfavorables para los
consumidores, es decir, generando una disminucion
en su bienestar.

En tanto la “colusion tacita” que puede surgir de la
interdependencia en mercados oligopolicos puede
llevar a situaciones similares a las que produce la
concertacién de precios, se discute si debe requerir
de un remedio o sancién por parte del Derecho de la
Competencia.

En el mercado oligopdlico, por la interdependencia
antes anotada, las decisiones respecto de la cuantia
del precio y cantidad producida se hacen al mismo
tiempo que se anticipan las reacciones de los rivales;
asi, la estrategia de precios de los oligopolistas no esta
determinada sélo por sus costos, sino por su apreciacion
respecto de las estrategias de sus rivales. Ello propiciaria
el surgimiento de la colusion tacita. En cambio, las
empresas en competencia o la empresa monopdlica
no consideran las reacciones de otros, puesto que el
vendedor competitivo no tiene impacto en sus rivales
y el monopolista no tiene rivales cercanos.

Asi, se dice que esto puede ocurrir en mercados
oligopdlicos pues, por definicion, en un mercado en
“competencia perfecta”cualquier forma de cooperacion
seria imposible.

Como se sabe, para que exista competencia perfecta
en un mercado deben cumplirse las siguientes
condiciones:

1. Existen muchos vendedores y compradores.

2. La cantidad comprada por cualquier comprador o
vendida por cualquier vendedor es tan pequeiia en
relacion con el total comercializado que los cambios
en estas cantidades no afectan los precios.

3. El producto es homogéneo, no existe razdn para
que un comprador prefiera a uno u otro vendedory
viceversa.

4. Todos los vendedores y compradores tienen
informacion perfecta sobre los precios del mercado
y sobre las caracteristicas de los bienes vendidos.

5. Hay completa libertad de entrada y salida al
mercado.

“Los rasgos importantes del andlisis del oligopolio se pueden ver en la siguiente ilustracion sencilla: asumamos que tres empresas Able, Baker y Charlie son los
tnicos vendedores de adminiculos. Si ellas pudieran coordinar sus decisiones de produccion y precios, elevarian el precio por encima del nivel competitivo y
obtendrian ganancias monopélicas. Hacerlo, sin embargo, requiere algun entendimiento de que ninguna empresa dejard sin efecto el incremento de precio de
la otra (es decir, no ofrecerd precios menores) o la ventaja se perderia para todos. Pero, la mejor decision de cada empresa sobre precio/produccion no puede
ser definida por adelantado, sin algun entendimiento de qué es lo que los rivales hardn. Esto es, la mejor politica de Able (maximizadora de ganancia) depende
de cudnto producen Baker y Charlie, y del precio que fijan para sus productos. Y bajo el mismo andlisis, ni Baker ni Charlie pueden saber qué hacer hasta que
conozcan cudl serd la politica de Able - o qué hard el otro. Esto no es el final de la cuestion, sin embargo. Porque ahora cada empresa también debe anticipar lo
que sus rivales esperan que haga. Este proceso de adivinar y adelantarse en adivinar a los rivales de uno, por supuesto, puede sequir y sequir y por esta razon la
estrategia de marketing del oligopolio es lfamada frecuentemente un juego de adivinanza.

Dejados a sus propios recursos, Able, Baker y Charlie probablemente eliminarian mucho del trabgjo de adivinar formando un cartel y actuando colectivamente
como un monopolista. Sin embargo, (...} la doctrina antitrust trata estos esfuerzos de coordinacidn formal como per se ilegales y frecuentemente sujeta esta
conducta a persecucion penal bajo la seccion 1 de la Sherman Act. Aun sin evidencia directa que pruebe las coordinaciones de produccion o precios, las empresas
pueden ser atacadas exitosamente con prueba circunstancial que establezca un acuerdo “tdcito” La cuestion, por tanto, que surge es: ;las empresas pueden llegar
a los mismos resultados sin acuerdos expresos o tdcitos prohibidos por la legislacion antitrust? ;Pueden los oligopolistas usar otras estrategias para alcanzar (o
aproximarse) a los resuftados que la coordinacién prohibida puede producir?” En: GELLHORN, Ernest y William E. KOVACIC. Antitrust Law and Economics in a
nutshell West Group. St. Paul Minnesota, 2001 p. 76 -77.



Encompetenciaperfecta, el precio del producto sereduce
hasta el costo marginal® de producirlo. En ese contexto,
ninguna empresa tiene poder para influir en los precios
expandiendo o restringiendo su produccién porque su
cuota de mercado es insignificante, el precio les viene
dado por el mercado, por ello se dice que las empresas
son tomadoras de precios o “precio aceptantes”.

Se dice que, enlamedida en que un mercado se parezca
mas a este modelo, habrd menos posibilidades de que
ocurra una colusién tacita o una concertacion.

Por oposicion, en el monopolio la cooperacion es
innecesaria. Tres factores caracterizan al monopolio:

1. Solo existe un proveedor en el mercado.

2. El producto que vende ese proveedor es unico, es
decir, no existen substitutos cercanos a los que el
consumidor pueda cambiar.

3. Existen sustanciales barreras a la entrada de otras
empresas y la salida es dificil.

Para maximizar sus ganancias, un monopolista reduce
la cantidad ofertada. Asi, en un monopolio una empresa
define el precio del mercado. El poder de mercado es el
poder de restringir la produccion para elevar el precio.

El oligopolio es un mercado con pocos actores, cada
uno de los cuales tiene, por tanto, un porcentaje
importante de participacion. Se dice que cuanto menos
empresas existan en un mercado, mas posibilidades
hay de que se pueda incurrir en concertaciones o
colusion tacita. Como veremos, esta logica es propia de
la teoria estructuralista, pues otras escuelas cuestionan
esta correlacién estructura — desempeno.

2. ;Todos los Oligopolios son Perjudiciales?

Ciertamente que no. No existe sustento para afirmar que
toda interdependencia oligopdlica generarestricciones
ala competencia. Por el contrario, un oligopolio puede
ser competitivo y no generar preocupaciones desde el
punto de vista del derecho de la competencia.

No obtante, existen razones por las que los oligopolios
pueden preocupar al derecho de la competencia.
Asi, por ejemplo, se dice que la colusidn expresa o
concertacion suele ser bastante improbable excepto en
dichos mercados. Empero, ello no implica que en todo
oligopolio se presenten casos de concertacién.

Como ya se dijo, la teoria econdmica asume que
la interdependencia oligopodlica favorece un
comportamiento estratégico entre las empresas, lo
que puede llevar a una colusion expresa. Asi, se dice
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que existen mayores facilidades para llegar a acuerdos
cuando existen pocas empresas en el mercado. Pero,
estos incentivos para coludirse también propician que
se traicione el acuerdo. Es decir, si bien puede decirse
que, en principio, el oligopolio favorece la existencia de
acuerdos, no es tan facil legar a acuerdos en todos los
casos y que tales acuerdos tengan éxito®. Deben existir
mecanismos que permitan detectar y castigar a los
traidores®. En cualquier caso, los acuerdos para restringir
la competencia estan sancionados en la mayoria de
legistaciones y no presentan dificultades para definir
la politica frente a ellos, la justificacion de su represion
y/0 sancién es clara. No ocurre lo mismo con los casos
de colusiodn tacita, donde los remedios propuestos son
variados y no existe uniformidad respecto de cual debe
ser fa politica idonea frente a ella.

Como ya se ha anotado, se sostiene que también los
oligopolios bajo ciertas circunstancias pueden ilevar
a situaciones en que sin tomar acuerdos expresos, es
decir, mediante una“colusion tacita’, generen resultados
similares a los que arrojaria una concertacion. Ello no
ocurre en todos los mercados con pocas empresas
sino en aquellos que presentan algunas caracteristicas
especiales. En tales casos, no existen acuerdos entre las
empresas sino un paralelismo derivado de la particular
estructura del mercado.

No obstante, el comportamiento de precios paralelo
no es en si mismo ilicito, puede presentarse por un
comportamiento racional interdependiente. Esto no
debe ser sancionado por un régimen de control de
conductas, salvo que se pretenda que la agencia de
competencia deba supervisar los precios de todos los
mercados con un reducido nimero de empresas.

Es claro que el comportamiento racional maximizador de
ganancias de los oligopolistas que simplemente toman
en cuenta el comportamiento de sus rivales para fijar sus
precios no puede ser considerado como una conducta
sancionable. No hay un acuerdo de por medio, mas bien
una respuesta racional, consistente con la situacion del
mercado y su particular estructura.

Asi, no deberia condenarse esa conducta, es decir, la
mera interdependencia oligopodlica. Cosa distinta es
que ese sea el escenario ideal. Como bien lo dice el juez
Breyer: “Ello [la falta de condena o sancidén] no ocurre
porque esa forma de fijar precios sea deseable (no lo es),
sino porque es casi imposible disefiar un remedio exigible
Jjudicialmente parala fijacion de precios “interdependiente”.
(Cémo podria ordenarse a una empresa que determine sus
precios sin tomaren consideracion las probables reacciones
de sus competidores?” En otras palabras, no existe forma
de sancionar a las empresas por no comportarse de

4 El costo marginal es el aumento de los costos totales resultante de la produccién de la Gitima (marginal) unidad de producto.

5 Los oligopolistas pueden tener diferentes estructuras de costos y enfrentar diferentes condiciones de demanda, lo que dificulta fijar niveles de precios

satisfactorios para todos.

6 Unavez que el precio es incrementado por encima del costo marginal, los oligopolistas tienen incentivos para rebajar sus precios, especialmente si creen
que no seran descubiertos. Para que sea durable este esquema deben incrementar la probabilidad de detectar alos traidores y las posibilidades de castigo,

ademas de evitar ser castigados por fa agencia de competencia.

7 Citado en: Organisation for Economic Cooperation and Development. OECD. Op. cit. p. 36 traduccion libre.
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acuerdo al“ideal” de competencia (que en ese contexto
supondria actuarirracionalmente) y actuar de acuerdo a
las condiciones que el mercado les impone.

La discusion es si el Derecho de la Competencia debe
hacer algo frente a determinados oligopolios (en parti-
cular, aquellos que presentan situaciones de colusion
tacita) y, cuales deben ser esos remedios. La solucion
no es sencilla, pues es evidente que no se puede pedir
a las empresas, una vez que son conscientes de su in-
terdependencia, que actlien como si ésta no existiera,
ya que eso equivaldria a exigirles que se comporten
irracionalmente. Las distintas legislaciones prevén varias
posibilidades de solucién. Asimismo, se han planteado
remedios muy cuestionables y algunos se han dejado
de lado (como la division de las empresas o el control
de precios).

Actualmente, el debate se centra en definir sila colusion
tacita que puede surgir en mercados oligopdlicos, debe
ser reprimida como una préctica concertada o como un
abuso de posicion de dominio conjunta.

Algunas legislaciones han tomado la opciéon de evitar
el surgimiento de mercados con interdependencia
oligopolistica mediante la aplicacion def régimen de
control de fusiones y/o admiten la sancién mediante
fa aplicacion del régimen de control de conductas y/o
reprimen las practicas facilitadoras de colusion tacita
0 concertaciones como contrarias en si mismas a la
competencia.

En el presente articulo revisaremos las normas y
decisiones jurisprudenciales sobre oligopolios con
colusién tacitay abuso de posicién de dominio conjunta
paraintentar una conclusion sobre la actitud que deberia
tener derecho de la competencia nacional frente al
“problema del oligopolio” Antes de ello nos referiremos
a la evolucion del tratamiento del oligopolio en los
Estados Unidos, para luego referirnos a la jurisprudencia
europea.

3. Evoluciéndel Analisis Econémico del Oligopolio

En fa doctrina antitrust norteamericana® se han
planteado diferentes teorias o doctrinas respecto al
tratamiento de los oligopolios. A continuacion nos
referiremos brevemente a cada una de ellas.

«  Estructuralismo o Escuela de Harvard

Esta doctrina hizo énfasis en demostrar que la estructura
concentrada de una industria es perjudicial para la
competencia, planteando que la concentraciéon del
mercado es determinante de la conducta que despliegan
los agentes econdmicos.

Asi, los economistas enlos anos cincuenta se preocuparon
por investigary observar el desempeno de los mercados
oligopdlicos y medir sus resultados.

Joe Bain estudié las tasas de ganancia de 42 industrias
de los afos 1936-40. En su investigacion encontrd que,
donde las ocho mas grandes empresas controlaban
el 70% o mas del mercado, las ganancias promedio
eran considerablemente mas altas que en mercados
menos concentrados. Ello sugeriria que esas industrias
concentradas actuaron de manera interdependiente
para restringir la produccion y elevar los precios y
obtener asi ganancias supranormales.

“(...) el debate se centra en
definir si la colusion tacita que
puede surgir en mercados
oligopolicos, debe ser
reprimida como una practica
concertada o como un abuso
de posicion de dominio.”

Esta relacion positiva entre concentracion y rentabilidad
fue también encontrada y confirmada por otros
académicos y dio sustento a la escuela estructuralista
que, como ya se dijo, sostenia que la estructura de una
industria determinaba en gran medida su conducta y
desempeno.

La influencia de la escuela estructuralista Hevd a
algunos planteamientos muy discutibles {ordenar
division de empresas) pero que en ese momento
fueron vistos como la solucion mas viable por muchos
intelectuales de prestigio. Asi, usando como base
modelos estructuralistas, muchos economistas
impulsaron iniciativas para desconcentrar las industrias
norteamericanas oligopdlicas, incluyendo legislaciéon
para reestructurar monopolios y oligopolios.

Las propuestas para desconcentrar oligopolios tuvieron
su origen en la obra de Carl Kaysen y Donald Turner
“Antitrust Policy” que aparecié en 1959. El libro declaraba
que el principal defecto de la legislacién antitrust en
ese momento era su incapacidad de enfrentar el poder
de mercado creado por el actuar conjunto de los oligo-
polistas. Kaysen y Turner propusieron una ley disefiada
para identificar y disolver empresas que tuvieran un
irrazonable poder de mercado. Asi, ambos académicos
pidieron una nueva legislacién que reestructurara las
industrias concentradas y dieron el sustento para re-
comendaciones similares por un conjunto de comités
legislativos, grupos de trabajo de alto nivel y comentaris-
tas individuales en las décadas del sesenta y setenta. En
términos generales, de haber prosperado esta propuesta
de desconcentracion, se hubiera dividido a las industrias
oligopdlicas a menos que la concentracion existente
hubiere resultado Gnicamente de patentes fegales o a
menos que la disolucién hubiere causado una pérdida
sustancial de economias de escala.

8 Enestetema nos hemosbasado en GELLHORN, Ernesty William E. KOVACIC, Op. cit. pp. 74-81 y 268-285 y BORK, Robert The Antitrust Paradox. A. Policy at

War with Itself. The Free Press. New York, 1993 pp. 163-197



En 1968 un comité designado por el Presidente Johnson
y presidido por Phil C. Neal, el decano de la facultad de
leyes de la Universidad de Chicago (la Neal Task Force)
recomendd la adopcion de la “Concentrated Industries
Act” proyecto disefado para reducir la concentracion
en cualquier industria en que “cuatro o menos empresas
tuvieran una participacion agregada en el mercado de
70% o mds durante al menos siete de diez y cuatro de los
mds recientes cinco anos base”°. Si bien se permitia una
defensa de eficiencia, la legislacién propuesta hubiera
permitido a las cortes “requerir a empresas oligopolistas
(...) a desprenderse de activos o modificar sus relaciones
contractuales y métodos de distribucion, de modo que
ninguna empresa tenga una cuota de mercado mayor al
129%™,

Las propuestas de desconcentracién atrajeron fuertes
criticas hacia el estructuralismo, conlo cual indirectamente
ayudaron a introducir las opiniones de la Escuela de
Chicago en la corriente principal del andlisis antitrust.

«  Escuela de Chicago

Esta escuela se opuso a los planteamientos estructu-
ralistas y sostuvo que la estructura concentrada no es
perjudicial para la competencia pues suele generarse
por la mayor eficiencia.

Asi, la Escuela de Chicago formulé fuertes criticas al
trabajo de Joe Bainy otros, planteando que las propuestas
de desconcentracion estaban equivocadas. Las criticas
se centraron en los defectos técnicos de los estudios
que correlacionaban la concentracion del mercado
con las ganancias elevadas. También cuestionaron la
persistencia en el tiempo de cualquier correlacion de ese
tipo. Opinaron que, aun aceptando estos estudios como
un reflejo preciso de las ganancias de las industrias, la
explicacion seria que las empresas de eficiencia superior
generalmente incrementaradn sus cuotas de mercado.
En tal sentido, sostuvieron que la comprobacién de la
concentracién en aumento en un mercado abierto puede
ser simplemente el resultado de la eficiencia competitiva,
donde los ganadores en la lucha concurrencial obtienen
una mayor proporcién de las ventas.

Asi, Harold Demsetz, Yale Brozen y otros cuestionaron
el vinculo positivo entre concentracion de la industria y
rentabilidad. Su investigacion demostrd que no todas las
empresas en mercados oligopdlicos gozaban de ganancias
supranormales, es decir, que no existe una necesaria
relacién entre oligopolio y ganancias “supranormales”.
Los que obtienen retornos mas altos y mayores cuotas de
mercado simplemente tienen un desempeio superior y
la presencia de tales retornos no significa que existe una
coordinacion a nivel de toda la industria.

Igualmente, una investigacion de George Stigler sobre la
colusién a mediados de los sesenta destacé las dificultades
que los competidores enfrentan al formar y ejecutar

9 BORK, Robert, Op. Cit. p. 176 Traduccidn libre.
10 Ibidemp. 177
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acuerdos expresos para restringir la produccién. Los
cartelistas no sélo deben escoger un precio comun sino
también detectar y castigar el engafio. Con ello, debilitd
la premisa estructuralista de que el mero reconocimiento
de la interdependencia llevara inexorablemente a las
empresas a subir los precios en paralelo. Silos acuerdos
expresos para restringir la produccion son débiles por la
dificultad de detectar el engafo, cuando los “acuerdos”
no son expresos es de esperar mayor debilidad, es decir,
los esfuerzos tacitos de coordinar precios tienen mas
probabilidades de fracasar.

Tomando la opcién de prevenir el surgimiento de
oligopolios, dadas las dificultades en abordar el
comportamiento paralelo independiente en éstos, la
politica de fusiones desde la Celler — Kefauver Act de 1950,
ha tenido como propésito desincentivar concentraciones
gue originarian nuevos oligopolios o consolidarian los
sustanciales niveles de concentracion existentes. Los
planteamientos de la teoria del oligopolio han influido
en la politica de fusiones en dos formas importantes. Por
un lado, el reconocimiento de la dificultad que enfrentan
las empresas al tratar de coordinar su conducta sin llegar
a acuerdos ha ayudado a llevar a las Cortes y agencias a
tolerar una mayor concentracion y fusiones horizontales
mas grandes de las que se hubieran considerado
aceptables hace treinta o cuarenta afos bajo la mayor
influencia de la escuela estructuralista.

Un segundo efecto ha sido el centrar el andlisis de
fusiones mas precisamente en la evaluacion de las
caracteristicas de la empresa e industria que facilitan
o frustran la coordinacion expresa o tacita. En tal
sentido, la politica de fusiones norteamericana todavia
descansa grandemente en el dogma estructuralista
de que la mayor concentracion agregada genera una
mayor probabilidad de coordinacion exitosa entre las
empresas. Si bien esta premisa es materia de un extenso
y conflictivo debate, el andlisis de fusiones se ha vuelto
mas sofisticado al buscar explicar por qué sera o no
probable que determinadas transacciones faciliten un
ejercicio unilateral o colectivo de poder de mercado.

+ Teoria de Juegos

Desde comienzos de los ochenta se han reexaminado
las premisas de la escuela de Chicago sobre la
coordinacién tacita entre oligopolistas. Se ha hecho
notar las limitaciones de los modelos anteriores: que el
modelo de Stigler estudié la coordinacion de carteles
en el contexto de una Unica interaccién entre empresas.
Igualmente, otros modelos anteriores, como el de
Cournot, asumen que las empresas se encuentran en
un unico episodio. Asi, el analisis del modelo citado
predice una tendencia a que el precio caerd hacia el
costo marginal en la medida en que el nimero de
vendedores aumente (esto es, es mas probable que
industrias menos concentradas tengan precios mas
cercanos al nivel competitivo). Estos modelos estaticos
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no prevén que las empresas ajustan su comportamiento
de acuerdo a cdmo los rivales varian sus precios y su
produccién a través del tiempo.

Investigaciones posteriores tratan el problema de la
coordinacion no como un encuentro de”un disparo’; sino
como un juego repetido en el que los participantes de
la industria esperan encontrarse en muchas ocasiones.
El andlisis del juego repetido en algunos modelos
econdmicos hace mas probable que las empresas vayan
a coordinar su comportamiento sin un acuerdo expreso.

“(...) muchos modelos fallan en
producir un Unico equilibrio

y en su lugar presentan un
numero infinito de potenciales
equilibrios o ninguno en
absoluto.”

Se considera que la coordinacion tacita entre empresas
no ocurre en un momento determinado (episodio Uni-
o), sino que es un juego repetido a lo largo del tiempo
(secuencial).

Un juego es una situacién donde varios agentes interac-
tdan en un marco de interdependencia estratégica, lo
que significa que los beneficios de cada uno dependen
no sélo de sus propias acciones sino de las acciones de los
demas y de lo que uno espera que hagan los demas.

Lateoria de juegos es el estudio de la estrategia“racional”
(optimizadora) en situaciones de grupos pequeios
donde los rivales son mutuamente dependientes. Ello
ha dado a los economistas los medios principales para
examinar interacciones estratégicas, entre ellas las que
ocurren en un oligopolio.

Més alla de estudiar el efecto de la estructura de mercado
enlas ganancias de las empresas, se ha buscado desarrollar
modelos que expliquen la conducta de mercados
con un reducido nimero de empresas que actdan
independientemente (no coordinan a través de acuerdos
o carteles) pero sin perjuicio de ello reconocen que las
acciones de otros participantes de la industria pueden
afectar sus ganancias (oligopolio no cooperativo). Asi,
los modelos econdmicos se han esforzado en identificar
posibles cursos de accién alternativos y en racionalizar
como reaccionara ante sus rivales el oligopolista en busca
de maximizar sus ganancias.

Un oligopolio se presta facilmente para ser estudiado
como un juego. Los oligopolistas son jugadores en un
concurso cuyo resultado depende de la capacidad de
cadajugador de anticiparse a las movidas de sus rivales,
de evaluar sus posibilidades y de desarrollar estrategias
efectivas para debilitar o anticiparse a sus rivales.
Cada empresa observa la conducta de sus rivales en el

encuentro anterior y ajusta su propia conducta para el
siguiente episodio o “movida”.

La teoria de juegos usa sofisticadas técnicas matematicas
para identificar los cursos alternativos de acciéon
que enfrentan los oligopolistas y predecir como las
interacciones competitivas se desarrollaran a través del
tiempo. Si bien captura fenémenos que los modelos
de “episodio Unico” eluden, la teoria de juegos tiene
limitaciones para el andlisis de oligopolios. Asi, por
ejemplo, muchos modelos fallan en producir un Unico
equilibrioy en sulugar presentan un nimero infinito de
potenciales equilibrios o ninguno en absoluto.

Lo expuesto no implica que una escuela o teoria ha
suplantado totalmente a las anteriores. De hecho,
los planteamientos del estructuralismo y la escuela
de Chicago todavia influyen en la politica antitrust,
en particular en el tratamiento de la colusién tacita
en mercados oligopélicos.

4. Derecho Comunitario Europeo

En el Derecho comunitario europeo se ha desarrollado
el concepto de posicion de dominio conjunta, el cual
ha tenido dos ambitos de aplicacion: el control de
conductas y el control de estructuras.

Es pertinente mencionar brevemente la legislacion y
jurisprudencia de la UE en lo referente a la aplicacién del
concepto de posicion de dominio conjunta en dichos
ambitos.

+  Control de Conductas

El articulo 81 del Tratado de Roma establece: “serdn in-
compatibles con el mercado comdn y quedardn prohibidos
todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y
que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comun”.

El articulo 82 del mismo tratado establece: “serd
incompatible con el mercado comun y quedard prohibida
(...), la explotacion abusiva, por parte de una o mds
empresas de una posicién dominante’.

El articulo 82 al referirse a la posicion de dominio de una
0 Mas empresas, en principio permitiria condenar abusos
de posiciones dominantes conjuntas u “oligopélicas”.
En tal sentido, la jurisprudencia europea si admite la
posibilidad de aplicar el articulo 82 a una posicion de
dominio ostentada por dos 0 mas empresas que genera
una situacién de colusion tacita. Sin embargo, esta
interpretacion jurisprudencial no ha tenido un efecto
practico, pues se ha limitado a constatar la posibilidad de
aplicacion, pero no se ha aplicado en los hechos a ningun
abuso de posicién dominante conjunta u oligopdlica. Cabe
anotar que la jurisprudencia ha descartado la posibilidad
de aplicar el articulo 81 a la “colusion tacita’, pues es una
norma que se refiere claramente a“acuerdos expresos”.



Asi en el caso Wood pulp'’, la Corte Europea de Justicia
sefalo claramente que dicha norma no se aplica al
paralelismo de un oligopolio. Aclaré que la conducta
paralela por si misma no constituye una practica
concertada bajo el articulo 81 y que ese paralelismo
puede ser considerado como prueba de la existencia
de un acuerdo o de una practica concertada en caso la
concertacion y no la estructura oligopdlica del mercado,
constituya la Unica explicacién posible para dicha
conducta paralela.

En el caso ftalian Flat Glass'? la Comisién Europea
denuncié a tres empresas italianas productoras de vidrio
plano por violacién del articulo 81 (concertacién) y por
violacion del articulo 82 (abuso de posicion dominante)
por considerar que ostentaban una posicién de dominio
conjunta porque “(...) dentro de un oligopolio restringido,
disponian de un grado de independencia tal, respecto
de las presiones competitivas, que estaban en situacion
de impedir la existencia de un sistema competitivo
auténtico, sin que se vieran obligadas a tener en cuenta
el comportamiento competitivo de otros participantes en
el mercado”.

El Tribunal de Primera Instancia al analizar la aplicacion
del articulo 82 hizo el siguiente razonamiento:

- El concepto de acuerdo o de préctica concertada
entre empresas en el articulo 81 no contempla
acuerdos entre empresas que pertenecen al mismo
grupo economico. Cuando el articulo 81 se refiere
a “empresas” se trata de empresas independientes
(sin vinculos estructurales) capaces de competir
entre ellas.

- No existe razon alguna, juridica o econémica, para
suponer que el término empresa del articulo 82
tenga un significado distinto del articulo 81.

- Portanto, es posible que empresas independientes
ostenten conjuntamente una posicion de dominio.

En tal sentido, el Tribunal de Primera Instancia senald
que “Como principio, no puede descartarse que dos o mds
entidades econdmicas independientes se hallen, en un
mercado concreto, unidas por tales vinculos econémicos
que, a causa de este hecho, se hallen conjuntamente
en una posicion dominante con respecto a los demds
operadores del mismo mercado. Ello podria ocurrir, por
ejemplo, sidos o mds empresas independientes disfrutaran
en comun, a través de un acuerdo o de una licencia, de
un adelanto tecnologico que les confiriera la posibilidad
de comportarse en gran medida independientemente
frente a sus competidores, sus clientes y, finalmente, sus
consumidores”. (el énfasis es nuestro)
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En ese pronunciamiento no se desarrolié el concepto
“vinculos econdémicos”. Mas bien, el ejemplo del
acuerdo o licencia hace pensar en alianzas o relaciones
comerdciales que sin tener una finalidad anticompetitiva,
otorgan a quienes son parte de ellas una posicion
preeminente en el mercado que, segun el razonamiento
del Tribunal, les permitiria a las empresas actuar
conjuntamente, con cierta independencia de los demas
agentes econdmicos. No se refiere directamente al
oligopolio interdependiente y/o fa colusién tacita.

Confirmando que la norma del articulo 82 regula un
supuesto diferente que las practicas concertadas, el
Tribunal hace una distincion entre abuso de posicion de
dominio conjunta y las practicas del articulo del 81:

“Es necesario sefialar que, a efectos de probar la existencia
deunainfraccion del articulo [82] no basta, como pretendia
el agente de la Comisién durante la vista, "reciclar” los
hechos constitutivos de una infraccién del articulo [81],
afirmando que las partes de un acuerdo o de una prdctica
ilicita poseen conjuntamente una cuota de mercado
importante; que, por esta Unica razén se hallan en una
posicién dominante colectiva y que su comportamiento
ilicito constituye un abuso de dicha posicion.”

Luego, en el caso Cie. Maritime Belge o Cewal”, la Corte
definié que para que exista una posicion dominante
colectiva las empresas deben estar vinculadas en forma
tal que adopten la misma conducta en el mercado. No se
necesita de unacuerdo alamaneradel ejemploincluidoen
el caso Italian Flat Glass. Con ello, se aproximé el concepto
de posicién de dominio conjunta al de interdependencia
oligopédlica o colusion tacita, que tendra mayor desarrollo
en la jurisprudencia de control de fusiones.

En tal sentido, se reconoce que notiene que probarse la
presencia de vinculos estructurales entre los miembros
del oligopolio, pudiendo estos establecerse por
determinadas caracteristicas del mercado que llevan a
una interdependencia econdémica.

Si bien se admite que el articulo 82 es una norma
aplicable a esquemas de colusién tacita derivados de
la interdependencia oligopolistica, hasta la fecha no
se ha aplicado a tales supuestos sino mas bien a casos
que podrian haberse caracterizado como abuso de
posicion de dominio individual o concertaciones'.
No pareceria existir, pues, sustento en los hechos que
justifique mantener la categoria de “abuso de posicion
de dominio conjunta” como una practica sancionable,
menos auin como medio eficaz para combatir la
colusidn tacita. La falta de aplicacion practica revela

Ver C-85/95, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117-85 y C-125/85 a 129/85 Alhstrom Osakeyhtio y otros v. Commission {1993) 1-1307.

12 Societa italiano Vetro and others v. Commission. Casos T-68/89, T-77/89 y T-78/89, 1992, ECR11-1403.

13 Compagnie Matitime Belge and others v. Commission C-395/96 y C-396/96.

14 “(..)locierto es que mds alld de las explicaciones tedricas contenidas en las decisiones de la Comision Europea, asi como en las sentencias del Tribuna (sic) Europeo de
Justiciay del Tribunal de Primera Instancia, hasta ahora ninguno de los casos en que se ha aplicado el concepto de posicién de dominio conjunta se ha referido
a supuestos que califiquen estrictamente como esquemas de colusién tdcita, sino mds bien a casos en que existian vinculos contractuales o estructurales entre
las empresas involucradas.(...) debe tenerse en cuenta también que las prdcticas sancionadas en algunos de estos casos tampoco fueron comportamientos propios
de un esquema de colusion tdcita (es decir, el ajuste racional de la conducta de los agentes para adoptar una linea de accion comiin) sino mds bien actos que podrian
haberse caracterizado eventualmente, como abuso de posicién de dominio individual o como practicas concertadas” ( el €nfasis es nuestro) QUINTANA, Fduardo.
Abuso de Posicion de Dominio Conjunta y Colusion Tacita: jinfracciones sin Contenido Real? EN: THEMIS N° 51, p. 195-196
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que el esfuerzo de construccion tedrica no ha servido
para lograr una solucién a los problemas del oligopolio
anticompetitivo.

«  Control de Estructuras

Como se sabe, la Unidn Europea tiene un régimen
de evaluacién previa de actos de concentracion
empresarial. Se busca analizar si tales actos restringen
significativamente la competencia en el mercado comun,
en particular como consecuencia de la creacion de una
posicion dominante en el mercado. La jurisprudencia ha
considerado que esto comprende la creacion de posicion
de dominio conjunta.

La primera vez que la Comision Europea uso el concepto
de posicion de dominio conjunta en el contexto de una
operacion de concentracion fue en el caso Nestlé/Perrier’™
en la industria francesa de agua mineral. La Comisién
autorizo (con algunas condiciones) la compra de Perrier
por Nestié y la venta por parte de Nestlé de importantes
fuentes de agua mineral pertenecientes a Perrier
(principalmente, Vittel) al principal rival de Nestié, BSN.
Nestlé, Perrier y BSN tenian juntas el 85% del mercado
relevante, estando el resto del mercado fragmentado en
varias empresas pequefias. La industria era altamente
concentrada y caracterizada por considerables barreras
ala entrada. Las empresas eran capaces de monitorear
los precios de las otras y las cantidades porque una
asociacion recolectaba y publicaba datos bastante
desagregados. La venta paralela de parte de Perriera BSN
aseguraba que la simetria entre Nestlé y BSN después de
la fusidn se recuperaria, incrementando la probabilidad
de colusion. En suma, el caso tenia todos los elementos
que daban pie a sostener que la fusidén hubiera dado
lugar a una posicion dominante colectiva, sin embargo,
fue aprobado porla Comision con algunas condiciones
asi que el caso nunca llegd a la Corte. Esto abrié un
periodo de incertidumbre respecto a la posibilidad de
aplicarlaregulacién de fusiones a la posicion dominante
colectiva. En lajursiprudencia posterior se aclaré que ello
si era factible y, se desarroll¢ los criterios econdémicos
para determinar la existencia de posicion de dominio
colectiva.

Los casos mas importantes sobre posiciéon de dominio
colectiva en jurisprudencia de control de fusiones de la
Unién Europea son:

- Kali y Salz'® (1998) establecié que el concepto de
posicion de dominio colectiva es aplicable en el
marco de la regulacion de fusiones.

- Gencor/ Lonrho' (1999) Fue la primera fusion
prohibida por posicion dominante colectiva

- Airtours /First Choice’® (2000-2002) El Tribunal de
Primera Instancia anul6 la decision de la Comisién
que habia prohibido la fusién.

15 Caso IV/M.190 {1992 O L. 356/1).

16 France and others v. Commission. C-68/94 y C-30/95, 1998, E.C.R.1-1375.
17 Gencor v. Commission. T-102/96, 1999. E.C.R. [I-753.

18 Airtours Plc v. Commission T-342/99.

Luegodelaincertidumbre de Nestlé/ Perrier,en Kali & Salz
la Corte Europea de Justicia establecid que la posicion
de dominio colectiva estd cubierta por el régimen de
fusiones. Asi, la CEJ sefald que la posicién de dominio
conjunta surgiria cuando la competencia efectiva en el
mercado relevante es limitada significativamente por
las empresas involucradas en la concentracion y una
0 mas empresas, las cuales en conjunto, en particular
debido a factores de correlacion existentes entre ellas,
estdn en capacidad de adoptar una politica comun en el
mercadoy actuar en gran medida independientemente
de sus competidores, clientes y consumidores. El caso
generé gran debate respecto a lo que se entendia por
tales “factores de correlacion”.

Gencor/Lonrho fue la primera fusién prohibida bajo
alegacion de creacion de posicion dominante colectiva.
Se considerd que las caracteristicas del mercado
resultante de la fusion facilitaban que los proveedores
incurrieran en conductas paralelas.

Asi, en el caso Gencor la Corte de Primera Instancia
interpretd el caso ltalian Flat Glass seialando que en éste
“la Corte se refirio a los vinculos de naturaleza estructural
solamente en via de ejemplo y no establecié que dichos
vinculos deban existir para determinar la existencia de una
posicion dominante colectiva”

En tal sentido, concluye que no hay razén para excluir
los vinculos que se derivan de la interdependencia de
las partes en un oligopolio estrecho en el que, mediando
determinadas caracteristicas del mercado (concentracion,
transparencia y homogeneidad del producto), las
empresas estén en posicion de anticipar las conductas
de los demas y por ello, se encuentren fuertemente
incentivadas a alinear su conducta en el mercado enforma
tal que maximicen las utilidades conjuntas restringiendo
la produccién para incrementar precios.

Como vemos, el concepto de posicion de dominio
conjunta evolucioné y se amplio, de ciertos vinculos o
factores de correlacion a oligopolios anticompetitivos.
Ello proporcionaba un marco de analisis seguro para
futuros casos de concentraciones, por lo que la evolucion
hacia este concepto fue, en general, bien recibida.

Airtours/First Choice es una fusiéon prohibida por la
Comisién porque crearia posicion dominante colectiva,
decision que fue anulada por el Tribunal de Primera
Instancia. Fue la primera fusion en que la posicion de
dominio colectiva se aplica a mas de dos oligopolistas.

Airtours/ First Choice es importante por cuanto definié
los criterios econdmicos que determinan fa existencia
de posicion de dominio colectiva, y que deberian ser
probados por la Comision en cualquier procedimiento
de control de fusiones.



ElTribunal de Primera Instancia confirmo que se requeria
(i) transparencia del mercado, esto es, que todos los
integrantes del oligopolio puedan conocer cémo se
estan comportando los demas para monitorear si estan
adoptando o no la politica comun. {ii) que la situacion
de coordinacion tacita fuera sostenible en el tiempo
(incentivos para no apartarse de la politica comun) y (iii)
que lareaccion previsible de los competidores existentes
y futuros y de fos consumidores no ponga en riesgo los
resultados esperados de la politica comun.

Lajurisprudencia europea considera que ciertos mercados
presentan caracteristicas que los hacen mas susceptibles
de presentar una posicion de dominio conjunta. Asi, al
analizar los efectos de una fusion en mercados donde hay
grandes niveles de concentracidn, ta Comision toma en
cuenta laestructura de lacompetencia y las caracteristicas
generales del mercado y hace unarevision de la estructura
y dindmica del mercado afectado para determinar si
es propicio para el surgimiento de colusion tacita. Los
elementos que se han considerado relevantes para
determinar la existencia de posicion de dominio conjunta
son: (i homogeneidad del producto (ii) transparencia de
precios (jii) estabilidad del mercado (iv) baja elasticidad de
la demanda (v) probabilidad de entrada es poca (vi) cuotas
de mercado son estables (vii) los proveedores lideres tiene
estructuras de costos y cuotas de mercado similares (viii)
la existencia de vinculos econdmicos, estructurales u otros
y (ix) actos colusorios en el pasado

5. Otros Planteamientos: Sancion de Practicas
Facilitadoras

Los modelos econémicos de”juegos repetidos” suponen
que la coordinacién exitosa depende de qué tan bien
las empresas realizan dos tareas bdésicas. La primera
es identificar principios observables (focal points)
alrededor de los cuales las empresas puedan organizar
sus decisiones de precios. Por ejemplo, publicar listas de
precios con sus productos y las formulas para calcular
precios, luego anunciar incrementos en determinados
porcentajes para ciertos grupos de productos. La
segunda es convencer a los competidores que la
empresa castigara a los rivales que no organicen su
conducta de acuerdo a los puntos focales sugeridos.
Por ejemplo, al poner cldusulas por fas cuales igualard a
la competencia en sus contratos, un proveedor puede
detectar las reducciones de precios de sus rivales y
responder en consecuencia.

Los referidos modelos estan influenciando la politica
antitrust respecto de los oligopolios, incrementando la
atencion en las tacticas que las empresas pueden usar
para sefalizar su intencion de adherirse a una linea de
conductay facilitar la coordinacion con otros miembros
de la industria.

Se ha planteado que las practicas facilitadoras de la
colusién tacita pueden constituir actos de abuso de
posicion de dominio conjunta sujetos a sancion. En

19 En OECD. Op. cit. p. 8 Traduccién libre.
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ese sentido, para sancionar se requeriria constatar que
existe un oligopolio en el que hay colusién tacita (que
seriala posicion de dominio conjunta) y larealizacion de
practicas que hagan viable la situacién de colusion. De
esta forma, se busca lograr que se sancionen aquellas
practicas que permiten a los oligopolistas hacer posible
la coordinacion y la deteccién y/o sancion de traiciones
a la conducta coordinada. Ello con una finalidad
preventiva y desincentivadora de colusién tacita o
concertaciones.

- Précticas Facilitadoras mas Comunes

Primero hay que hacer notar que “Casi cualquier conducta
que haga mds fdcil a los oligopolistas cooperar podria
ser, bajo las circunstancias adecuadas, una prdctica
facilitadora” Se hace necesario, entonces, un analisis
Caso por caso.

Las practicas mas comunes son aquellas destinadas
a hacer mas transparente el mercado, por ejemplo,
mejorando la posibilidad de que los actores conozcan el
comportamiento de sus rivales, incluyendo los precios que
cobran.También aquellas que permiten detectar traiciones
a los acuerdos adoptados o a la colusién técita.

“(...) las practicas facilitadoras
de la colusion tacita pueden
constituir actos de abuso de
posicion de dominio conjunta
sujetos a sancion (...)"

Asi, se consideran casos de préacticas facilitadoras: el
anuncio por adelantado de cambios en los precios,
las cldusulas de “igualar a la competencia” (“meet the
competition”) y de “empresa o nacién mas favorecida”
(“most favored customer”) en los contratos, basing
point pricing, etc. También se menciona la constitucién
de alianzas estratégicas, joint ventures, propiedad
compartida y directorios cruzados.

En el caso de las “meet the competition clauses” un
vendedor garantiza alos compradores potenciales que si
otra empresa les ofrece un menor precio, el vendedor lo
igualara o liberara al comprador del contrato. Se dice que
la clausula sirve para desincentivar la traicion ala conducta
acordada (o tacitamente colusoria) al disminuir el costo de
monitorear los precios de los rivales, en un mercado en
que hay muchos compradores (lo que puede hacer dificil
detectar las reducciones de precios). De esta forma, seran
los clientes quienes le daran la informacion al vendedor. No
obstante, no siempre que se pacte esta cldusula se podra
considerar facilitadora de practicas anticompetitivas. Una
clausula paraigualar la competencia puede ser expresion
dela competencia en el mercado, una prevision para evitar
que otra empresa le quite el cliente.

dad 28 ’

Derecho & Socie

Asociacion Civit

o))
~



dad 28 ’

Derecho & Socie

Asaociacién Civil

(@)
0]

| Derecho de la Competencia |

Las “most favored customer clauses” implican que un
vendedor promete dar a sus clientes el beneficio de
cuaiquier precio mas bajo que el mismo vendedor le de
a otro cliente. Se dice que esta cldusula puede facilitar
fa colusién en la medida que (i) reduce la incertidumbre
respecto de los precios de los rivales ya que permite
a las empresas seguir a uno o dos compradores para
monitorear todos los precios de los rivales y (ii) puede
reducir el beneficio neto de desviarse del monopolio
conjunto, porque laempresa no puede discriminar entre
compradores para ofrecer selectivamente concesiones
en precios para atraer ventas adicionales. No obstante, es
claro que estas clausulas tienen reconocidas eficiencias,
como por ejemplo, permitir flexibilidad en contratos de
largo plazo evitando continuas renegociaciones.

La practica basing point pricing se suele dar cuando los
compradores y vendedores estdn geograficamente
dispersos, con lo cual los costos de transporte pueden
ser significativos. Entonces, si los precios finales a los
compradores varian considerablemente ;cémo facilitan las
empresas un “meeting of minds” del precio? El sistema de
precios basing point involucra a vendedores que producen
sus bienes en lugares alejados unos de otros en diversa
magnitud, de acuerdo a un tarifario o precio comtn de
entrega. Por ejemplo, el precio de venta al comprador
incluird el costo del transporte el cual serd uniforme sin
importar la real distancia existente entre el vendedory el
comprador. Generalmente, el centro de produccién mas
grande es designado como el “punto de base” o basing
point. Se dice que estos esquemas de precios con férmulas
fijas de antemano para el transporte, en tanto eliminan la
variable del costo de transporte de la estructura de precios,
facilitan la colusion tacita pues simplifican potencialmente
el formato de precios de cada productor. Un rival no tiene
que identificar e igualar cientos de precios definidos de
acuerdo al lugar del comprador, sino que solo necesita
observar e igualar el precio uniforme de entrega sin
importar donde estan localizados los compradores. En
la misma linea se sostiene que este esquema de precios
también ayuda a monitorear desviaciones de precios, al
simplificar la deteccion de traiciones.

No obstante, el esquema comentado es consistente con
una conducta competitiva tanto como con una conducta
colusoria (tacita o acordada). Por ello, su sola existencia
no puede ser sancionada.

Se ha sostenido que incluso fa participacién en
asociaciones puede ser una practica facilitadora
cuando se usa para promover o disfrazar el intercambio
de informacién “sensible”, adoptar determinados
estdndares o fograr cambios en regulaciones para
facilitar coordinacion. Entonces, no es el hecho mismo
de asociarse lo censurable sino utilizar esta asociacion
para propiciar intercambios de informacién y en general
hacer transparente el mercado para faciltiar acuerdos.
Evidentemente, no todas las asociaciones de empresas
son sospechosas. Pero, se dice que, en mercados
oligopdlicos deben ser vistas con especial cuidado.

20 Véase GELLHORN, Ernest y William E. KOVACIC, Op. cit. pp. 270 y ss.

También se anota como practica facilitadora la
estandarizacion de productos y empaques. Sin embargo,
es evidente que ello puede reducir las barreras ala entrada
y disminuir los costos de produccion y ambientales.

«  Experiencia en Estados Unidos

En los Estados Unidos para combatir las practicas
facilitadoras se ha utilizado la prohibicion de la Seccién
5 dela Federal Trade Commission (FTC) Actrespecto de los
métodos desleales (unfair) de competencia que permite
ala FTC cuestionar la conducta que infrinja “el espiritu de
la politica” de la Sherman Act o constituya una violacién
“incipiente” de la Sherman Act®.

La FTC ha intentado utilizar esta norma “elastica” para
cuestionar la coordinacién entre empresas que escapa a
la Sherman Act, en particular, contra el comportamiento
oligopdlico.

Asi, en los setentas la FTCinicid una serie de casos para
cuestionar el comportamiento oligopdlico. Por ejemplo,
denuncié a los productores lideres de cereales listos
—para- comery a los refinadores lideres de petréleo del
pais por la posesion colectiva de poder monopélico y
actividad exclusoria en violacion de la Seccién 5.

Las denuncias en los casos de cereales y petréleo
buscaban la desintegracion (divestiture) que hubiera
reestructurado las industrias afectadas en un nimero
mayor de unidades de negocio. Ambas iniciativas fueron
concebidas como esfuerzos innovadores para deshacer
estructuras oligopdlicas de mercado y eliminar la fijacion
de precios supracompetitivos. Cada una consumio gran
cantidad de recursosy terminé en fracaso. En Exxon Corp.
(1981) después de ocho anos de procesos prejudiciales
la FTC retird su denuncia, en Kellog Co. (1982) el juez de
derecho administrativo rechazo la denuncia de la FTC
después de un juicio.

Los esfuerzos de la FTC en usar la Seccién 5 para atacar
practicas facilitadoras sin colusién culminaron en
Ethyl Corp. (1983). En Ethy! la Comisién alegd que los
cuatro productores nacionales de componentes de
gasolina habian estado involucrados en varias practicas
facilitadoras incluyendo anuncios de cambios de
precios con 30 dias de anticipacion, cldusulas de “nacion
mds favorecida” en contratos de venta asegurando a
los compradores el beneficio de rebajas de precios
subsecuentes, y precios uniformes con entrega incluida
(basing point pricing).

Si bien la FTC admitidé que cada empresa adopto las
practicas “independientemente y unilateralmente”,
concluyé que al remover alguna incertidumbre del
mercado, las practicas habian facilitado la fijacion de
precios paralelos a niveles supracompetitivos. El Sequndo
Circuito denegé el enforcement de la orden de la FTC
fallando que “la conducta no colusoria, no predatoria e
independiente de naturaleza no artificial” no violaba la



Seccion 5. Antes que una practica pueda ser considerada
“injusta” (unfair) conforme a la Seccién 5, la FTC debia
establecer que la conducta era “opresiva’; condicién que
sélo podia inferirse de “(1) evidencia de una intencidn
0 prop6sito anticompetitivo de parte del productor
denunciado o (2) la ausencia de una legitima razon de
negocios independiente para la conducta.” De esta forma,
fa Corte fallé que “la mera existencia de una estructura
de mercado oligopdlica en la que un pequeno grupo de
productores se involucra en fijacién de precios paralelos de
un mismo producto no viola las leyes antitrust.”

+  Ordenamiento Comunitario Europeo

La Comision Europea ha tratado de atacar directamente
las précticas facilitadoras que hacen posible a menudo el
comportamiento coordinado en mercados oligopdlicos,
principalmente las destinadas a hacer mas transparente el
mercado. Cabe anotar que, en el caso Wood pulp “la Corte de
Justicia sostuvo que la prdctica de anunciar periédicamente
los precios disefiada para mejorar la transparencia del
mercado no podia ser considerada anticompetitiva como
tal ni constituird suficiente evidencia de la existencia de un
acuerdo de fijacion de precios™*. Ello ocurrié en el contexto
de un caso de concertacidn, en el que no se buscaba
sancionar a las practicas facilitadoras por si solas.

En el caso Fiatagri®? se vari6 este criterio. La Corte de
primera Instancia confirmé una decision de la Comision
prohibiendo un sofisticado sistema de intercambio
de informacion establecido por varios fabricantes de
tractores en el Reino Unido, destinado a monitorear las
ventas en el mercado con miras a prevenirimportaciones
paralelas. La Corte establecié que la decisién era la
primera en que la Comision ha prohibido un sistema de
intercambio de informacion que no sustentaba ningun
otro arreglo anticompetitivo.

Er ese sentido, la Corte parece aceptar que esas practicas
pueden ser atacadas directamente incluso en ausencia
de un acuerdo anticompetitivo entre las partes.

En cuanto alos efectos anticompetitivos de las practicas, la
Corte serefiere al hecho que “el uso general del intercambio
de informacién sobre precios [ocurre] en un mercado
oligopolistico altamente concentradoen el que lacompetencia
ya estd bastante reducida y el intercambio de informacion

21 ibidem p.214.

22 CasoT-34/92 Fiatagri and New Holland v. Commission {1994) ECR1I-907.
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facilitado es probable que dane considerablemente la
competenciaentre los comerciantes.” De estaforma, se presta
atencioén a los potenciales efectos anticompetitivos de la
practica teniendo en cuenta las condiciones estructurales
existentes en el mercado oligopdlico.

« Posibilidad de Sancién en Nuestro Sistema

Se aduce que se debe sancionar las practicas anotadas
cuando se presentan en mercados oligopdlicos con
determinadas caracteristicas que hacen presumir
colusion tacita (que seria la posicion de dominio
conjunta, la practica facilitadora seria el “abuso”) y no en
aquéllos en que simplemente se da un comportamiento
racional interdependiente. Por ello, se debe hacer un
analisis caso por caso. No podria sancionarse una practica
aparentemente facilitadora en mercados con reducidas o
nulas barreras ala entrada y poca concentracion. Lo que
lleva a la discusion de qué es “poco” o “reducido”.

Entonces, no se podria sancionar a partir de la verificacion
de que existen pocas empresas y todas celebran contratos
con una clausula de “nacién mas favorecida” si no se
comprueban otras condiciones del mercado que corroboren
la existencia de colusion técita. Como no hay acuerdos
expresos, se utilizaran argumentaciones econémicas y
pruebas circunstanciales. Es previsible, entonces, que se
de un proceso con alto grado de “especulacién” como en
control de fusiones, con el problema que se trata de un
procedimiento de distinta naturaleza, destinado a sancionar
conductas anticompetitivas.

El gran peligro es que se termine prohibiendo y
sancionando practicas que generan eficiencia y no
tienen finalidad de facilitar coordinacion alguna.

En el Decreto Legislativo 701 no se prevé expresamente
la posibilidad sancionar este tipo de practicas como
anticompetitivas en si mismas. ;Podria sancionarse como
abuso de posicion de dominio conjunta dentro del inciso
f) del articulo 5** “otros casos de efecto equivalente”?

En este caso debe definirse si estas practicas permitirian
a las empresas oligopdlicas con posicién de domino
(colusion tacita) obtener beneficios y causar perjucios
a otros gue no serian posibles de no existir tal posicién
de domino®.

23 Por ejemplo ;jpodemos aceptar como validos para nuestro pais, los parametros de “alta” concentracion previstos en los lineamientos norteamericanos
sobre fusiones, que corresponden a otra realidad econdmica? Si se van a perseguir practicas facilitadoras en nuestro pais partiendo de esos parametros,

entonces, la agencia de competencia no se va a dar abasto para investigar.

24 En lo sucesivo, al referirnos a un articulo sin mencionar la ley, estaremos aludiendo al Decreto Legistativo 701.

25 Articulo 5.-Se considera que existe abuso de posicién de dominio en el mercado, cuando una o mas empresas que se encuentran en la situacion descrita
en el articulo anterior, actian de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir

la posicion de dominio.
Son casos de abuso de posicidén de dominio:

a) lanegativainjustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las ofertas de venta o prestacién de productos o servicios.

b) Laaplicacién en las refaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros. No constituye abuso de posicidn de dominio ef otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado,
monto, volumen u otras y/o que se otorguen con caracter general, en todos los casos en que existan iguales condiciones;

¢) Lasubordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarios que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre
mercantil, no guarden relacion con el objeto de tales contratos; (incisos d y e derogados)

f) Otros casos de efecto equivalente.
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Si bien el beneficio que se obtiene con ellas es facilitar
un esquema de colusion tacita que no seria posible sin
las practicas, el efecto de éstas no es equivalente a los
demas casos del articulo 5, pues el perjuicio directo
que se causa no es a otros competidores sino a los
consumidores: las practicas ayudan a crear y mantener
una situacion que permite cobrar un precio mayor al
que se daria en situaciones de plena competencia, esto
es, hacen posible una explotacion de la situacion de
oligopolio colusorio.

Asi, las practicas facilitadoras tienen como efecto hacer
viable o facilitar una conducta “explotativa’, esto es,
permitir alas empresas explotar la posicion de dominio
conjunta (situacion de colusién tdcita). Se plantea en
este caso la discusion ya presentada con ocasién del
caso de las AFP%, respecto a si es sancionable el abuso
de posicién de domino “explotativo”.

“(...) Es imposible prever
todas las posiblidades de
practicas, con lo que tendra
que darse una enumeracion
no taxativa (...)"

En efecto, los otros casos del articulo 5 son actos
que en si mismos producen el efecto de restringir la
competencia, con un efecto exclusorio directo. Las
practicas facilitadoras no solo son accesorias de un
esquema colusorio o de “fijacién interdependiente
de precios excesivos” (en si mismas no son
anticompetitivas), sino que no tienen por efecto directo
restringir la competencia pues, como ya se dijo, sirven
de mecanismo facilitador de una situacion que les
permite a todas cobrar precios por encima del nivel de
competencia. Por ello, el uso de practicas facilitadoras
no estaria incluido en el del inciso f) citado. En
consecuencia, se requeriria una norma distinta para
sancionar dichas practicas pues no tienen un efecto
equivalente a los otros casos del articulo 5.

Consideramos que deberia tipificarse expresamente la
infraccién consistente en el uso de préacticas facilitadoras,
para respetar los principios del derecho administrativo
sancionador”. En ese caso se presenta una dificultad: es
imposible prever todas las posibilidades de practicas,
con lo que tendra que darse una enumeracion no
taxativa, esto es, normas de textura abierta donde
existe discrecionalidad de la agencia de competencia,
lo que siempre genera preocupacion en un pais como
el nuestro, institucionalmente débil.

26 Resolucion N° 0225-2004-TDC/INDECOPI.

27 Ley del Procedimiento Administrativo General. N° 27444
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

El Tratamiento de la Posicion de Dominio Conjunta
o Colusion Tacita en el Derecho de la Competencia
Peruano

En el Pert no existe un régimen general de control de
fusiones. Las siguientes conductas estan prohibidas:

- Practicas restrictivas de la libre competencia
— los actos entre empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia, que consistan en acuerdos, decisiones,
recomendaciones; actuaciones paralelas; o, practicas
concertadas. (articulo 6 del Decreto Legislativo 701)

- Abuso de posicién de dominio - cuando una o
mas empresas que se encuentran en una posicion
dominante actian de manera indebida con ef fin de
obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no
hubieran sido posibles de no encontrarse en dicha
posicion. (articulos 4 y 5 del Decreto Legistativo 701)

Los casos que se han pronunciado respecto de la
posicion de dominio conjunta son:

- Cab Cable S A. vs Electrocentro S.A. (Exp. 006-1998-CLC)
- V.O.Cable vs Luz del Sur S.A.A. (Exp. 006-2000/OSIPTEL)
- Alfatel vs Telefonica (Exp. No. 009-2001/0SIPTEL)

- CUTy Javier Diez Canseco vs AFPs (Exp. No. 001-2003)
- Almusa vs Tramarsa y otros (Exp. No. 009-2004)

A continuacién, nos referiremos a cada uno de estos
casos, brevemente.

« Caso Cab Cable vs Electrocentro

En este caso se analizo la negativa de una empresa
eléctrica de alquilar postes de alumbrado publico a
una empresa de television por cable. Ademas de la
empresa eléctrica, una empresa telefénica también tenia
instalados postes en el mercado relevante. Si bien en
este caso no se utilizé el término “posicion de dominio
conjunta’, se alude a la circunstancia particular por la que
dos empresas pueden actuar independientemente de
sus competidores. Se aduce que, aun cuando existiera
la posibilidad de que otra empresa alquile postes, la
empresa Electrocentro tendria posicion de dominio por
la estructura particular del mercado.

La Resolucién de la Comisién de Libre Competencia
- CLC (confirmada por el Tribunal) estableci6 que:

"Aun en el supuesto que se demuestre que Telefénica
puede alquilar sus postes no seria posible concluir en
forma definitiva que Electrocentro carece de una posicion

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

()

4. Tipicidad - Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrotlo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a fas previstas legalmente, salvo los

casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.



dominante en el mercado, toda vez que dicha posicién se
originaria en el cardcter especial que tiene el producto
quesealquilay enlaestructura particular del mercado
relevante. En efecto, el servicio relevante (alquiler de
postes) involucraunainfraestructura (los postes) queen la
prdctica es necesario alquilar para poder prestar el servicio
de television por cable en Huancayo, ya que su instalacion
se dificulta por caracteristicas propias de la zona, como la
estrechez de las veredas y los permisos municipales, entre
otros aspectos...” (el énfasis es nuestro)

Asimismo, en su resolucion el Tribunal sefalo que:

“Flectrocentro es una empresa con posicion de dominio
pues, tanto dicha empresa, como Telefonica (empresa
que también tiene postes en Huancayo) pueden actuar
independientemente, con prescindencia de sus
competidores, compradores, clientes o proveedores en
el mercado de alquiler de postes, recurso esencial para
participar en el mercado de television por cable.

La circunstancia de que Telefénica tenga postes en el
dmbito territorial de la ciudad de Huancayo no significa
que Electrocentro deje de tener posicion de dominio,
toda vez que se ha acreditado en el expediente que la
participacién de Telefonica se encuentra restringida y en
algunos casos no alcanza a las zonas que son de interés
para la denunciante.” (el énfasis es nuestro)

Asi, las caracteristicas de los postes en el mercado
relevante otorgarian la posibilidad que las empresas
que los tienen instalados puedan negarse a contratar
y afectar la competencia, con lo que pudo hacerse un
razonamiento similar al que luego harad OSIPTEL (ver
casos siguientes), esto es, sostener que ambas empresas
tendrian posicién de dominio conjunta.

Hay un aspecto interesante: si bien en el caso de
Telefonica podria alegarse que se quiere reservar un
mercado potencial (parala empresa de cable de su grupo
economico), en el caso de Electrocentro, no se aprecia
una finalidad anticompetitiva. Es un caso de negativa
arbitraria que, a nuestro entender no es sancionable, sin
embargo, no fue analizado como tal por las autoridades
encargadas de resolver.

+  Caso VO Cable vs Luz del Sur

Este también es un caso de negativa de una empresa de
distribucién eléctrica a arrendar postes de alumbrado

| Teresa V.Tovar Mena |

publico a una empresa de television por cable. El
Cuerpo Colegiado Ordinario de OSIPTEL (CCO) considerd
que Luz del Sur y Telefénica tenian una posicion de
dominio conjunta en el mercado de alquiler de postes
por cuanto:

1. Tenian participacion de mercado similar (59%y 41%,
respectivamente)

2. La concentracion era elevada.

3. Existian considerables niveles de barreras ala entrada
economicas y técnicas asi como factores relacionados
con las caracteristicas del arrendamiento de postes
(diferencias entre los postes de cada una, impacto de
la tecnologia enlaindustria, existencia de capacidad
0Ciosa).

4. Las empresas no compiten efectivamente entre siy
evidencian comportamientos similares.

El CCO declaro fundadala denuncia en contra de Luz del
Sur por abuso de posicion de dominio en la modalidad
de negativa injustificada de trato, la cual fue luego
revocada por el Tribunal de Solucién de Controversias
de OSIPTEL. El Tribunal no cuestiond la conclusion del
CCO respecto a la existencia de posiciéon de dominio
conjunta y mas bien sehaldé que no se aportaron
pruebas que desvirtuaran dicha conclusién, opinando
que “no puede afirmarse que la instalacion de postes
propios de VO Cable sea sustituto adecuado de los postes
dela demandada, ni que la existencia de dos postes de la
propiedad de la demandante en Huaycdn sea evidencia
de que Luz del Sur no cuenta con posicion de dominio
en el mercado relevante” No obstante, consider6 que
la negativa estaba justificada en ese caso y por ello
no sancioné a la empresa, revocando la resolucion
del CCO.

Se dice quelas empresas evidenciaron comportamientos
similares, sin embargo, cada una tenia motivos distintos
para negarse a arrendar sus postes a empresas de
cable.

En este caso, a deferencia de Cab Cable, el Tribunal
si analizé la conducta como una negativa arbitraria,
aunque se llegé ala equivocada conclusidn de que este
tipo de practicas estan sancionadas. No se entiende qué
beneficio? (anticompetitivo) obtendrian las empresas
eléctricas de negar el alquiler a una empresa de cable,
como no sea el de evitarse lo que consideraban un
mal negocio, a lo cual ciertamente tenian todo el
derecho”.

28 Como se sabe, el abuso de posicion de dominio supone que se obtengan beneficios y se causen perjuicios a otros que no serian posibles de no tenerse
la posicion de dominio. Para que se justifique una sancién, estos beneficios tienen que estar relacionados con alguna ventaja competitiva que la empresa
dominante espera obtener. De lo contrario, si se causa un perjuicio sin tener una finalidad de afectar la competencia en beneficio propio no deberia
imponerse sancion alguna, lo contrario implica distorsionar toda la [6gica de |a legislacion sancionadora de actos contrarios a la competencia.

29 Enunrazonamiento cuestionable, el Tribunal concluye que la sancién a las negativas arbitrarias esta contenida en el articulo 3 del Decreto Legislativo 701,
pero que no se sancionan en todos los casos sino cuando se genere el riesgo de que una tercera empresa pueda monopolizar el mercado afectado por la
negativa. No obstante, esto no se desprende del texto expreso de la ley y es creacion del Tribunal. El texto de la norma es el siguiente:

Decretro Legislativo 701

“Articulo 3.- Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o conductas, relacionados con actividades
econdmicas, que constituyen abuso de una posicién de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo
que se generen perjuicios para el interés econdmico general, en el territorio nacional” (resaltado agregado)

Es claro que, para que se sancione en este caso, la negativa arbritraria tendria que constituir un abuso de posicion de dominio y como tal estar incluida en
el articuto 5, sin embargo, la propia resolucién admite que no lo estd. “(.).el articulo 5 inciso a) del Decreto Legislativo 701 no es aplicable a las negativas de

trato arbitrarias.”
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«  Caso Alfatel vs Telefénica

Este también es un caso de negativa de alquiler de
postes, esta vez de parte de una empresa de telefonia.
En su resolucién de primera instancia, el CCO sefalo
que: “debe precisarse que el control de concentraciones
empresariales evalua los efectos perjudiciales que podria
tener una fusién o adquisicién de empresas sobre el grado
decompetenciaen el mercado, para asi evitar infracciones
futuras. En tal sentido, la metodologia y criterios de
evaluacion utilizados en la Comunidad Europea para
identificar una posicion de dominio conjunta dentro
de un proceso de control de concentraciones tiene
una finalidad preventiva ya que supone analizar si una
operacion de concentracién otorgard a las empresas que
quedan en el mercado luego de la operacién una posicién
de dominio conjunta, de manera que puedan dejar de
competir a través de una coordinacion tacita. En otras
palabras, en los procesos de control de concentraciones
la identificacion de la posicidn de dominio conjunta es el
objetivo del andlisis.

Porotrolado, los procedimientos por abuso de posicion
de dominio conjunta tienen por finalidad determinar
si se cometio efectivamente una infraccién a las
normas de libre competencia. Dentro de este contexto,
la identificacion de la posicion de dominio conjunta
supone determinar si una o mas empresas pueden actuar
independientemente de los demas participantes en el
mercado, imponiendo condiciones de venta sin que
hayan empresas que puedan enfrentarseles, para luego
analizar si una o mas de dichas empresas cometieron
actos abusivos. Es decir, la identificacion de la posicion
de dominio conjunta es un medio para definir
posteriormente si se produjo la infraccion.

Deacuerdo conloanteriorenlos procedimientos porabuso
de posicion de dominio conjunta no se requiere evaluar
silas empresas pueden incurrir en una colusion tacita
para no competir, sino si se encuentran en capacidad de
ejercer su poder de mercado para explotarlo o para excluir
alos competidores. En consecuencia, la definicién de una
posicion de dominio conjunta en un procedimiento por
abuso puede tomar en cuenta la metodologia y criterios
de evaluacién utilizados en la Comunidad Europea para
el control de concentraciones pero adecuandolos en
lo que sea necesario en tanto que los mismos han sido
desarrollados para procesos de naturaleza distinta y
asumiendo que no tienen que aplicarse necesariamente
en su integridad” (resaltado agregado).

El CCO concluyé que Telefénica y Luz del Sur contaban
con posicién de dominio conjunta en el mercado
relevante porque:

- Luz del Sur y Telefénica, tenian igual cobertura de
red por lo que la presencia de ambas en el mercado
es equivalente;

- existian barreras a la entrada y salida del mercado;

- dichasempresas tenian suficiente informacién como
para considerar que no existian incentivos para que
compitieran; y,

- lacapacidad derespuesta de los clientes del servicio
relevante era bastante limitada.

En realidad, el CCO esta planteando que el concepto
de posicién de dominio conjunta es distinto en cada
régimen (conductas o fusiones) fo que no es correcto. Si
bien es claro que lalégica del analisis es distintaen uno u
otro supuesto, ello no obliga a concluir que el concepto
de posicion de dominio conjunta varia.

En efecto, en un régimen se analizara si el acto resultante
de lafusién genera un mercado con dicha estructura, en
el caso de control de conductas se analiza la estructura
del mercado para determinar si presenta una posicion
de dominio conjunta y luego se verificaria si existié un
acto de abuso. Lo que queremos destacar es que no es
posible, como lo hacen los 6érganos de OSIPTEL, tomar
del concepto de posicion de dominio conjunta del
control de fusiones algunos criterios y luego cambiar
totalmente dicho concepto para encontrar en el caso
concreto una posicion de dominio y sancionar. En otras
palabras, se adecua la definicion al resultado que se
busca: obligar a la empresa a contratar.

Asi, el Tribunal de Solucién de Controversias de OSIPTEL
sefialé entre las condiciones para que exista una posicion
de dominio conjunta o colectiva en un mercado que
este presente:

“elevadas barreras de acceso, firmas con importantes
participaciones asi como un alto nivel de concentracion,
fluidez de informacion entre los agentes econémicos para
conocer la capacidad e interés por competir de los rivales,
condiciones que generen poco dinamismo en el mercado
{como la existencia de bienes homogéneos o unareducida
importancia de la innovacién), limitada capacidad de
respuesta de los clientes para trasladar su demanda a otros
proveedores, entre otros elementos.”

En linea con lo establecido por el CCO, el Tribunal
considera que la posicion de dominio conjunta en el
caso de control de conductas es distinta de la del control
de estructuras y que la ldgica de analisis en uno y otro
caso es distinta.

“Asi, en el contexto de procesos por abuso de posicion de
dominio, la identificacién de una posicién de dominio
conjunta no tiene por finalidad evaluar si las empresas
podrdn actuar coordinadamente a futuro, sino que su
objetivo es determinar si existen empresas que pueden
actuar independientemente en el mercado —es decir,
que tienen posicion de dominio conjunta- y si dichas
empresas impusieron condiciones abusivas a sus clientes
orestringieron la competencia.

Enconsecuencia, noserequieredeterminar si Telefénicay Luz
delSurS.A.A. tienenincentivos paraactuar coordinadamente
—como sostuvo la recurrente- puesto que no se trata de un
proceso de autorizacién de concentraciones empresariales.
En este caso, lo que corresponde es definir, si el mercado
ofrece suficiente informacion a las empresas para
darles cierto grado de seguridad de que no existird



competencia entre ellas si alguna incurre en actos
abusivos; es decir, que ante una conducta abusiva
no corren riesgo que otra empresa ofrezca el bien al
cliente afectado. En el presente caso, el mercado tiene
caracteristicas que limitan los incentivos que pueden tener
las empresas para competir y, adicionalmente, las dos
empresas existentes han demostrado falta de interés por
arrendar sus postes en Huaycdn. En consecuencia, debe
concluirse que en el caso bajo andlisis el mercado ofrece
suficiente informacién para dar lugar a la existencia de una
posicion de dominio conjunta”.

Lo que en buena cuenta sostiene el Tribunal es que,
para efectos de sancionar conductas no interesa las
caracteristicas del mercado que llevan a la colusién
tacita, es decir, en un proceso de control de conductas, el
hallazgo de posicion de dominio conjunta no depende de
la probabilidad de colusién. No obstante, precisamente la
experiencia comparada corrobora que “joint dominance”
es un concepto que incluye la posibilidad de actuar en
un mercado de manera interdependiente, actuacion
que, si va aunada a ciertas condiciones de mercado y
determinadas practicas facilitadoras puede originar la
colusion tacita. Como ya se dijo, el que los procedimientos
tengan un enfoque distinto (preventivo vs. sancionador)
noimpide usar en ambos el mismo concepto de posicion
de dominio conjunta, lo que OSIPTEL no admite.

Asi, el Tribunal precisé que no se sanciona la estructura
delmercado, es decir, que existan empresas con posicion
de dominio conjunta, sino las conductas abusivas que
pueden cometer aprovechando tal situacion para
impedir el desarrollo de la competencia. En tal sentido,
afiade que “se requieren pruebas de la realizacién de
conductas -como una discriminacién o una negativa
injustificada de trato- que indiquen la intencién o tengan
el efecto de restringir la competencia.” Como se puede
advertir, se trata de esta forma, de construir un concepto
de posicién de dominio conjunta distinto del “oligopolio
con colusion tacita”, alejandose de la jurisprudencia
comparada predominante.

En este caso, se sanciond a la empresa por abuso de
posicion de dominio en la modalidad de negativa
injustificada de trato.

Lo cierto es que, al momento de presentarse la practica
supuestamente anticompetitiva, el marco regulatorio
no preveia la obligacién de arrendar los postes a
las empresas de cable que lo solicitaran. Ante una
denuncia y teniendo OSIPTEL facultades de agencia de
competencia, dié una solucién al problema concreto
de la falta de regulacion ex ante en un procedimiento
de sancion ex post. El concepto del que se sirvié fue el
de posicion de dominio conjunta, adaptandolo al caso
para obligar a la empresa a alquilar.

+ Javier Diez Canseco y CUT vs AFPs
Mediante Resolucién N°0225-2004/TDC-INDECOPI del 4

de junio de 2004, la Sala de Defensa de la Competencia
confirmé la resolucién emitida por la Comision de Libre

| Teresa V. Tovar Mena |

Competencia que declaré improcedente la denuncia
contra las cuatro Administradoras de Fondos de
Pensiones — AFP del mercado, por abuso de posicién
de dominio en la modalidad de precios abusivos
o excesivos. En este caso, se denuncié que las AFP
ostentaban posicién de dominio conjunta.

Al interpretar el articulo 4 del Decreto Legislativo 701,
la Sala afirma que éste contempla expresamente el
supuesto en el que la posicién de dominio es el resultado
de la accion de varias empresas o0 agentes econémicos.
Senala que ello puede deberse a que varios agentes
que actuan en un mercado son parte del mismo grupo
econdmico (en cuyo caso no hay posicion de dominio
conjunta sino individual), o

“(...) sea que se trate de una
posicion de dominio conjunta
o individual, ella debe ser

el resultado de las fuerzas

del mercado y no de una
regulacion especifica”

“Una situacion distinta es aquella en que los varios
agentes de mercado, independientes entre si, poseen
la posicion de dominio como una consecuencia de la
particular estructura del mercado en el cual actian.
Esta situacion, singular y poco frecuente, les puede
permitir a todos ellos obtener una posicion de dominio
como consecuencia de la estructura singular del mercado
en el cual participan (...) todos los agentes de mercado, en
conjunto, ejercen naturalmente la posicion de dominio.”

La Sala considerd que sea que se trate de una posicion de
dominio conjunta o individual, ella debe ser el resultado
de las fuerzas del mercado y no de una regulacion
especifica.

“(...) en el caso de la existencia de una posicién de dominio
conjunta por parte de agentes econémicos independientes
unos de otros, dicha posicion debe ser el resultado de
una accion de mercado, con intercambios intensos y
competencia, que determina un resultado estructural
que hace posible la accion conjunta -no concertada
de los agentes que participan del mismo (...) la tnica
posibilidad de que se trate de una posicién de dominio
ostentada conjuntamente por las empresas que participan
en el mercado de las AFPs es que existan condiciones de
estructura de dicho mercado que permitan a todas ellas
ejercer- en simultdneo la posicion de dominio”.

En tal sentido, 1a Sala no sancioné a las empresas porque
consideré que el articulo 4 del Decreto Legistlativo 701
prevé una posicion de dominio que se origina por la
propia dindmica del mercado. En este caso, consider6
que no existia una posicién de dominio originada
por las fuerzas del mercado sino por una regulacion
especifica. La conclusién evidente es que la Sala
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habria sancionado el abuso explotativo de la posicion
dominante colectiva si dicha posicién no se hubiera
originado en la regulacién®. Es decir, para fa Sala si la
posicion de dominio fuere el resuftado de la propia
dindmica del mercado, podria sancionarse la fijacion de
precios “explotativa’, esto es, que los oligopolistas fijen
precios “muy altos” como resuitado de la posicién de
dominio conjunta que ostentan.

«  Almusa vs Tramarsa y otros

La Resolucion de la CLC?' contiene un enfoque diferente
alde OSIPTEL yla Sala. En ella, la CLC empieza su analisis
con una advertencia: sefala que el concepto de abuso de
posicion de dominio conjunta “no encaja cdmodamente”
en el abuso de posicion de dominio ni en la norma de
practicas colusorias.

La CLC sefala que la posicion de dominio conjunta se
refiere a la situacién en que varias empresas alinean su
conducta no concertadamente, implica una actuacién
alineada pero no acordada de las empresas. Las
empresas se comportan como un cartel sin haberse
puesto de acuerdo. Considera que la posicion de
dominio conjunta solo puede surgir en mercados con
intensa interdependencia oligopdlica y que seria un caso
de practicas conscientemente paralelas incluido en el
articulo 6 del Decreto Legislativo 701.

“Pese a la terminologia empleada y a que un supuesto
abuso de posicion de dominio conjunta podria ser visto
indistintamente como un abuso de posicién de dominio
(llevado a cabo por dos o mds empresas independientes
entre si) o como una prdctica colusoria (“colusidn
tdcita”), esta Comision considera que este tipo de
prdcticas deben ser encausadas a través del articulo
6° del Decreto Legislativo 701, es decir, dentro de las
denominadas prdcticas colusorias y en particular, bajo el
concepto de prdcticas conscientemente paralelas.”

Como se puede advertir, esta interpretacion es contraria
alas que han adoptado las autoridades de competencia
en Europa donde al menos en teoria se ha preferido
encausar las practicas a través de la norma sobre abuso
de posicion de dominio (como ya se dijo, no ha tenido
aplicacién practica), descartandose la aplicacion del
dispositivo sobre acuerdos entre competidores.

No existe sustento paraincluir estas conductasen el articulo
6. A pesar de lo sostenido por la CLC, son los articulos 4
y 5 del Decreto Legislativo 701 los que contemplan fa
posibilidad de sancién de abuso de posicion de dominio
conjunta, esto es, no como prdcticas concertadas.

Si bien la CLC cita la Resolucion de la Sala en el caso
AFPs (R. 0225-2004/TDC-INDECOPI) para sustentar que
es competente para conocer de casos de abuso de
posicion de dominio conjunta, resolucion que incluye a
la posicion de dominio conjunta dentro del articulo 4 del
Decreto legislativo 701, luego considera que la conducta
debe encuadrarse dentro del articulo 6, paralo cual debe
hacerse un analisis que recoge algunos elementos de la
jurisprudencia europea de control de fusiones.

Segun la CLC, el Derecho europeo ha superado la teoria
de la posicion de dominio conjunta para analizar la
figura bajo el concepto de colusion o coordinacién
tacita. Ello es parcialmente cierto. Lo ha hecho en el
campo del control de fusiones, mas no en el de control
de conductas en que no se considera sancionable la
colusion tacita como un caso de concertacion. Ademas,
en la jurisprudencia norteamericana, extender los
términos de lo que se considera“acuerdo”conforme ala
seccion 1 de laSherman Act también es una opcion que
ha tenido poco éxito para combatir el comportamiento
colusivo en oligopolios interdependientes.

La CLC sefala que una investigacion por colusidn tacita
serd absolutamente excepcional, pues se investigara
s6lo cuando se presenten fuertes oligopolios no
competitivos. Se buscara corregir deficiencias en
mercados intensamente oligopdlicos®.

Describe cudndo se presentan dichas situaciones de
oligopolio “intensamente no competitivo” sefialando
las condiciones para la configuracion de una posicion
de dominio conjunta, basandose en la jurisprudencia
europea sobre fusiones: (i) que cada miembro del
oligopolio pueda conocer coémo se comportan los
demas, a efectos de monitorear si se apartan de la
linea de conducta comdn (ii) deben haber mecanismos
creibles de sancién a quienes se aparten (iii) el resto de
agentes no debe poder “contestar”la politica comun.

Anade que la estructura singular del mercado enla que
puede presentarse una posicion de dominio conjunta
es una que determina que la accién conjunta no
concertada sea posible. Indica que las caracteristicas
del mercado que propician la posicion de dominio
conjunta resultan sumamente excepcionales: (i) una
especialmente alta concentracion del mercado (ii)
simetria de participantes en el oligopolio (iii) alta
transparencia en el mercado (iv) homogeneidad
del producto (v) tecnologia de produccién madura
(vi) demanda decreciente, estatica o de crecimiento
moderado (vii) inelasticidad de la demanda y (viii) altas
barreras de ingreso al mercado®.

30 Queda por determinar si la Sala, con su nueva conformacion, seguiré en la linea de esta posicion, tanto respecto a la interpretacion del articulo 4 como la

posibilidad de sancionar el abuso explotativo de posicion de dominio.

31 Cabe anotar que la Resolucion de la CLC fue declarada nula por la Sala (Resolucion N° 1046-2006/TDC-INDECOPY) por considerar que se trataba de acuerdos
verticales y no cabia analizar la posibilidad de abuso de posicion de dominio conjunta. No obstante, el interés de fa Resolucion de la CLC se mantiene por
ser la primera resolucién emitida por dicho érgano en que se analiza el concepto de posicion de dominio conjunta.

32 No sefala qué deficiencias se corregiran ni como. Aparentemente, seria s6lo mediante abogacias de comeptencia, pues como se indicara luego, llega ala

conclusidn que no se debe sancionar este tipo de practicas.

33 Dice la CLC que las condiciones de mercado sefaladas son muy similares a ias que la doctrina y jurisprudencia en materia de libre competencia suele
sefialar como favorables para la presencia y probabilidad de acuerdos colusorios. Para la CLC esta seria una confirmacion de que es correcto aplicar el

articulo 6.



A las condiciones de mercado sefaladas debe anadirse
evidencia suficiente de que las empresas que conforman
el oligopolio estan actuando de manera paralela en el
mercado.

Entonces, de lo dicho por la CLC tenemos que, para que
se configure el “abuso de posicién dominante colectiva”
0 practica conscientemente paralela, debe existir: (i)
oligopolio con mecanismos de sancién, transparencia y
no contestabilidad (ii) estructura singular de mercadoy
(iii) evidencia de actuacion paralela.

Si bien sostiene que la “persecucion de las prdcticas
conscientemente paralelas tiene sentido en determinados
mercados”, esto es, cuando se llegue a una distorsidn del
proceso competitivo porque los agentes en el mercado
adoptan una estrategia no competitiva; concluye que no
necesariamente este tipo de conductas debe ser corregido
mediante la imposicion de sanciones. La CLC indica que
es consciente que el problema de la interdependencia
oligopolica y el surgimiento de colusiones tacitas es uno
mas de estructura del mercado, que de comportamiento
de sus agentes. Sefiala que no tendria sentido sancionar
a un agente por actuar del modo que racionalmente le
resulte mas ventajoso (respondiendo a las condiciones del
mercado), porque le permite maximizar sus beneficios.
Pero, en tal supuesto si puede intervenir la agencia de
competencia mediante abogacias de competencia.

No obstante, si esta conducta esta tipificada en el articulo
6 como sostiene la CLC, entonces, deberia sancionarse, la
ley no deja alternativa®. Lo cierto es que no es asi, en todo
caso, tendria que admitirse la aplicacidon del articulo 5.

Contradictoriamente, la CLC dice que la colusion tacita o
practicas conscientemente paralelas tienen su origen en
una particular estructura de mercado, para luego sefalar
que “la accion conjunta o paralela debe ser una que no
encuentre justificacién en las condiciones de mercado, sino
mds bien en un oportunismo de las empresas en su condicion
de oligopdlicas. (...) los oligopolistas deberdn adoptar
conscientemente una estrategia no competitiva”

Sibien la CLC dijo que es mas un problema de estructura,
luego se refiere al comportamiento (adoptar una
estrategia conscientemente). Es muy dificil probar
cuandolasempresas son“conscientes”. Probablemente, lo
unico que se tiene como evidencia es el comportamiento
paralelo, porque no hay acuerdos. Pero, precisamente,
como se ha dicho antes, {a colusion tacita responde,
entre otros, a particulares condiciones de mercado, por
lo que la conducta “oportunista” que no se explica en
la estructura del mercado no podria ser la fijacion de
precios interdependiente, sino algo distinto.

| Teresa V.Tovar Mena |

La CLC sostiene que el comportamiento paralelo no es
suficiente sino que se requiere que se “comportenigual”
pero de manera oportunista. Entonces, oportunismo
;significaria sacar ventaja de la situacion de oligopolio,
por ejemplo, subiendo los precios, sabiendo que los
demas lo van a seguir y que en efecto lo sigan? Pero, se
ha dicho que esto es racional y no sancionable.

En este punto, realmente no queda claro cudl seria
la conducta reprochable segun 1a CLC. De acuerdo a
lo indicado en un cuadro resumen de la resolucién,
pareceriaserlamerafijacion de precios interdependiente,
lo que no se condice con la teoria econdmica y doctrina
sobre la colusion tacita®. En efecto, la CLC anota en el
cuadro donde senala las clases de practicas colusorias
que la figura de abuso de posicién de dominio conjunta
o colusidn tacita se aplicaria preferentemente a fijacion
de precios. Pero, precisamente, este es el caso en que no
deberia aplicarse sancion alguna.

Asi, si el mercado hace que los actores se comporten
de modo que el precio sea mayor que el nivel de
competenciay se sanciona, ello implicaria: (i) que existe
la obligacion de las empresas de fijar sus precios a costo
marginal (precio de un mercado competitivo) lo que
no ocurre y (i) que la agencia de competencia tendria
que estar monitoreando los mercados para vigilar que
el precio no suba, lo que es inviable, ademas de ilegal.
Un comportamiento racional no debe sancionarse. Si
las empresas actuan racionalmente al fijar sus precios
de acuerdo a las condiciones del mercado aunque la
competencia no sea “perfecta” ;qué se va a sancionar?

Si se considera una practica incluida en los articulos
4y 5, entonces se requiere abuso para sancionar, no
la mera existencia de oligopolios interdependientes
con colusién tacita. El peligro de esta interpretacion
consiste en que aduciendo un oligopolio o vinculos
entre empresas y considerado el precio como “excesivo”
se pretenda sancionar como abuso explotativo®.

6. Comentarios Finales

La aplicacion del concepto de abuso de posicion de
dominio conjunta ha dado lugar a una disparidad de
opiniones en los 6rganos nacionales encargados del
enforcement de la legislacion de libre competencia. Asi, la
figura del abuso de posicién de dominio conjunta no tiene
un contenido claro, lo que genera inseguridad juridica.
Incluso en la jurisprudencia extranjera, se han propuesto
y adoptado teorias e interpretaciones diversas para tratar
deincluir la conducta de los oligopolios con colusion técita
dentro de alguna norma sancionadora o remediadora. En
fos casos nacionales anotados, los enfoques y el analisis

34 Tampoco podria imponerse una amonestacion pues el Decreto Legislativo 701 no la contempia.

35 Segun la CLC, el articulo 6 regula las practicas colusorias que comprenden tres tipos de conductas: (i) acuerdos colusorios: acuerdos de cartelizacion
que se desprenden de pruebas directas (i) practicas concertadas: acuerdos de cartelizacién que se desprenden de pruebas indirectas (iii) practicas
conscientemente paralelas, colusion tacita o abuso de posicidén de dominio conjunta {(no dice como se prueban) sélo estarian referidas a precios.

36 Cabe anotar que, luego de 1a Resolucién de la Sala en el caso AFPs, la CLC mediante Resolucién 005-2005-INDECOPI/CLC, emitida en el Expediente N°
014-2004-CLC, ha senalado las caracteristicas de los mercados en los que se podria sancionar por abuso de posicion de dominio de caracter explotativo,
indicando que se deberia presentar en un mercado relevante en que existan altas barreras a la entrada, se presente un monopolio y no exista regulacion
econdmica. Asi, en principio, no se presentaria en un oligopolio. Falta saber sila Sala con su nueva conformaciéon, mantendra las interpretaciones de la Sala

anterior y de la resolucién que se comenta.
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de OSIPTEL, la CLCy la Sala son distintos. Lo cierto es que,
en este momento, No existe certeza respecto a lo que se
considera un abuso de posicién de dominio conjunta.

Existe, pues, incertidumbre al respecto, en tanto a la
fecha no se conoce cudl es el contenido claro de la
prohibicion y sancion de dicho”abuso’, es decir, no existe
una tipificacion legal clara, por lo que la imposicion de
sanciones en base a un concepto de abuso de posicion
de dominio conjunta podria resultar contrario a los
principios del derecho administrativo sancionador, en
particular al principio de tipicidad.

En cuanto a la disparidad de tratamientos o
interpretaciones, también se da a nivel de la legislacién
y jurisprudencia comparada, donde hemos visto que se
han propuesto y/o probado todo tipo de remedios para
intentar desincentivar o eliminar la colusidn tacita y/o
las practicas que la permiten.

Revisando estos antecedentes, cuesta creer que adn hoy
se considere la opcion de ordenar a empresas “dividirse”
para solucionar un problema de fijacién de precios no
ideal y/o de “excesivas” ganancias a nivel de la industria.
Consideramos que de darse esa facultad, el riesgo de
error porla agencia de competencia es mayory generaria
efectos mucho peores que, por ejemplo, en el caso de
impedirse equivocadamente una fusion, por la pérdida
de eficiencias ya generadas. Ademas, supondria que
las agencias de competencia tengan que cuidar que
las empresas mantengan una determinada cantidad
de ganancias y un determinado tamafo, escenario que
evidentemente no se condice con la libre competencia.

Vemos que el tema del adecuado tratamiento de los
oligopolios, la colusion tacita y posicién de dominio
conjunta se ha prestado a soluciones polémicas y/o
altamente riesgosas o peligrosas. Es decir, las “buenas
intenciones” detras de las medidas que se proponen
para remediar, sancionar o reprimir estas situaciones
pueden ser fuente de “curas milagrosas” que generen
en el “enfermo” un sufrimiento y perjuicio mayores que
el que ya tiene con su “dolencia”

Ello lleva a pensar que lo mas coherente es prevenir el
surgimiento de oligopolios interdependientes mediante el
control de fusiones en los casos en que se cuenta con dicho
instrumento legal. En nuestro sistema, en el que carecemos
de esalegislacién, puede ser mas efectivo hacer“abogacias
de competencia” o promover medidas que fomenten la
inversion, faciliten la importacion de bienes de capital, el
comercio internacional en general, etc. de modo que se
dinamicen mercados, eliminando barreras a la entrada y
disminuyendo costos de entrar a competir®.

En suma, somos de la opinion que debe limitarse la
figura del abuso de posicién de dominio a las conductas

individuales y dejarse de fado el concepto de abuso de
posicion de dominio conjunta pues esta figura (como
lo ha demostrado la jurisprudencia europea) no tiene
posibilidades de aplicacion en el control de conductas
y debe analizarse solamente cuando se trata de control
de concentraciones empresariales®.

En efecto, en el control de concentraciones, donde se
analiza la estructura de mercado resultante del acto de
concentracidon para determinar si se autoriza o no, si
tiene sentido determinar si se generara una situacién
que reduzca la competencia. Asi, se puede tener como
objetivo de politica evitar una estructura de mercado
proclive a la colusion tacita y si dicha estructura se
presentarad como resultado de unafusion, existen razones
para negar la aprobacién de la concentracion. En ese
contexto, tiene sentido preguntarse si las condiciones
o caracteristicas que tendré el mercado resultante de la
fusion seran las de uno proclive a la colusion (tacita o
expresa). Como se ha sefnalado, los mercados con todas
esas caracteristicas son excepcionales. Si se cumplen
todos los requisitos o particularidades del mercado
con interdependencia oligopolistica, entonces podria
prohibirse la fusion.

De lo expuesto en este articuio se ha comprobado que
existen inconsistencias y problemas que se derivan de
forzarla aplicacion de la figura del abuso de posicion de
dominio conjunta, que tiene pleno sentido en el control
de estructuras, al control de conductas. La discusion de
lainterdependencia oligopolistica y colusion tacita debe,
pues, circunscribirse al control de concentraciones.

De otro lado, puede admitirse la sancion de practicas
facilitadoras como abusos de posicion de dominio
conjunta en si mismos, (esto es, independientemente
de que sirvan para lograr acuerdos restrictivos de
la competencia) pero para ello se requeriria de una
modificacién delalegislacion, afin de otorgar pardmetros
claros a los agentes econémicos. De lo contrario, es
decir, de considerarse éstas como “otros casos de efecto
equivalente” ello puede ser contrario al principio de
tipicidad. En cualquier caso, debe considerarse que se
conferird una considerable discrecionalidad a la agencia
de competencia, que puede llevar a sancionar practicas
eficientes en base a especulaciones o “teorizaciones”
respecto de los mercados y los efectos de las practicas.

Ciertamente, debe evitarse las “soluciones magicas”
como las propuestas de desconcentrar industrias y/o
dividir empresas, claramente peligrosas por el alto riesgo
de castigar la eficiencia y las nefastas consecuencias que
ello tendria para la competencia y la economia.

En conclusién, el problema del oligopolio debe
abordarse con muchisimo cuidado, no debe permitirse
que el remedio sea peor que la enfermedad B3

37 Asi, en algunos mercados, puede ser mas eficaz de cara a eliminar oligopolios, reducir aranceles o los tributos a la planilia, por ejemplo, que aplicar una
norma de control de conductas. En dltima instancia, se pueden sofucionar muchos problemas de oligopolios anticompetitivos si se reducen los costos de
hacer empresa formal en el pais. Lo que se debe evitar es tratar de lograr soluciones de laboratorio que pueden resultar a la larga mas perniciosas para la

economiay los consumidores.

38 Por lo demas, nuestra posicidn no es original, en la practica la ha adoptado el ordenamiento europeo.



