Dominio de mercado y
precios “abusivos”

¢Que es un precio abusivo? Economistas y abogados
llevan anos discutiendo este tema, sobre todo en ca-
sos relacionados con defensa de la libre competencia.
No siempre estan de acuerdo.
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No debiera sorprender que debates so-
bre concentracion econémica, dominio de
mercado y eventuales "abusos” o ilicitos
asociados a su ejercicio puedan producir
apasionamiento en el ciudadano de la calle.
Pero si sorprende que dos profesiones con
especialistas en estos temas, como son los
abogados y economistas, no siempre com-
partan los mismos significados para con-
ceptos claves en estas discusiones.

Por esto ultimo, y dada la importancia
publica de la practica juridica en temas de
libre competencia, en esta nota intenta-
mos aunar significados entre el mundo ju-
ridico y el econdémico, para entender mejor
un par de conceptos claves relativos al si-
guiente dilema de politica publica: icuan-
do el precio cobrado por una empresa con
“posicion de dominio de mercado” puede
entenderse como "abusivo”, en el sentido
de ser ilicito desde el punto de vista del
bien juridico de "defensa de la libre com-
petencia"?

Partamos con un par de aclaraciones
basicas.

Primero. Lo que el mundo juridico lla-
ma "posicion de dominio de mercado” en
teoria econémica no tiene una definicion
clara o inambigua y por lo mismo podria
asociarse con distintos significados, pero
en rigor es equivalente a lo que en econo-
mia se denomina "poder de mercado’, es
decir, la capacidad de imponer las condi-
ciones del intercambio con prescindencia,
en un grado apreciable, de competidores y
consumidores.

Segundo. Cuando se habla del bien ju-

ridico “defensa de la libre competencia”,
a lo que nos referimos, en palabras muy
simples, es a un ambito de ley que bus-
ca salvaguardar que la competencia en
los mercados ocurra “en buena y sana
lid", esto es, sin trampas, fraudes u otros
artificios "abusivos" que sean aptos para
alcanzar, mantener o incrementar el poder
de mercado de quien los ejecuta, danando
con ello el bienestar colectivo de los agen-
tes econdmicos que participan en esos
mercados (y no solo el de los particulares
directamente involucrados en una deter-
minada transaccion).

Para simplificar, analicemos solo el caso
de la fijacion unilateral (esto es, no colusi-
va) de precios "abusivos” por parte de un
agente con dominio de mercado, en casos
donde exista libertad para definir el precio
del intercambio (no nos referiremos a pre-
cios sujetos a regulacion tarifaria).

DOCTRINA Y PRACTICA JURIDICA

La ley chilena de defensa de la libre com-
petencia (DL 211) establece en su articulo 3
letra b), que menciona ejemplos de abuso
de posicion dominante: "Se consideraran,
entre otros, como hechos, actos o conven-
ciones que impiden, restringen o entor-
pecen la libre competencia o que tienden
a producir dichos efectos, los siguientes:
b) La explotacidn abusiva por parte de un
agente economico, 0 un conjunto de ellos,
de una posicion dominante en el mercado,
fijando precios de compra o de venta, im-
poniendo a una venta la de otro producto,
asignando zonas o cuotas de mercado o

imponiendo a otros abusos semejantes”.

Si llevamos la doctrina juridica a su
esencia, existen dos vertientes concep-
tuales para definir lo que se entiende por
"abuso” de dominio de mercado. Una de-
fine como elemento esencial del ilicito la
intencionalidad de la conducta. En ellg,
para hablar de abuso no basta que una
conducta sea apta para adquirir, mantener
o0 incrementar una posicion de dominio de
mercado. Se requiere ademas que dicho
efecto esté acompanado por la intencion
de (que haya tenido por "objeto") lograr-
lo mediante una conducta "abusiva" (es
decir, un fraude, astucia, barrera artificial
o discriminacion arbitraria que sea apta
para distorsionar la libre competencia). Lo
anterior, en oposicion a lograr dominio de
mercado en base al mérito (por ser mas
eficiente, sea por propia iniciativa o por
hecho fortuito).

Esta es la doctrina que, con distintos
énfasis a través del tiempo, ha prevalecido
y continua hoy vigente en EE.UU. En esta
vertiente, el nivel del precio transado, por
si solo, no define el ilicito anticompetitivo:
si existe dominio de mercado, un precio
serd "abusivo" solo si se tuvo por objeto
alcanzar dicho precio mediante una con-
ducta distorsionadora de la libre com-
petencia (y que sea responsabilidad del
gjecutor). En una sentencia reciente (n°.
93/2010), el Tribunal chileno de Defensa
de la Libre Competencia ha adscrito a esta
linea doctrinal (para analisis al respecto,
véase Menchaca 2011).

La otra vertiente conceptual sobre pre-
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cios "abusivos" o "excesivos" proviene de
la legislacion europea sobre ilicitos anti-
competitivos. La ley europea estd mas en-
focada a una doctrina de “efectos”. En ella
no seria requisito esencial, ciertamente no
con los estandares de prueba exigidos por
la doctrina en USA, juzgar conceptos sub-
jetivos como la intencionalidad anticom-
petitiva (el "objeto” o la "voluntad" detras
de la accion). Ello por cuanto el "abuso de
posicion dominante” seria un concepto
objetivable, basado en criterios que de-
finen efectos de dafio a la libre y "sana"
competencia (Vickers, 2008).

INTERPRETACION ECONOMICA

El requisito de intencionalidad implica
dos consecuencias de fondo.

Primero, exige formarse conviccion de
que existe una relacion causal inequivoca
entre conducta y poder de mercado. La
doctrina europea, mas directamente basa-
da en acreditar el "efecto” anticompetitivo,
impone estandares mas laxos que la es-
tadounidense respecto a la naturaleza de
esa relacion causal. Asi, con el requisito de
intencionalidad, contextos de competen-
cia que puedan derivar en multiples equi-
librios de mercado (esto es, en multiples
posibles “efectos”) implicaran una mayor
exigencia de prueba para acreditar el ilicito
anticompetitivo.

Segundo, requiere responder por qué la
conducta causal seria "abusiva". Esto im-
plica responder preguntas como ¢median-
te qué medios (licitos o ilicitos) se obtiene
el dominio de mercado? Desde el punto de
vista de la teoria econdmica, esto implica
entender las fuentes de tal dominio. Pero
ademas requiere criterios claros que deli-
miten la licitud o no del medio usado para

competir. Algunos criterios son evidentes:
ganar mediante fraude o trampa intencio-
nal debiera ser ilicito. Lo mismo mediante
practicas que transgredan alguna norma
legal vigente.

Pero existen casos menos obvios. Por
ejemplo, si existe la aptitud para alcanzar,
mantener o incrementar una posicion de
dominio de mercado, se suele considerar
como un ilicito anticompetitivo la impo-
sicion de una barrera “artificial” a la en-
trada o expansion de firmas rivales. ;Qué
criterio permitiria entonces discriminar
entre una barrera “natural” (licita) y una
“artificial” (ilicita)?

Podriamos definir como “natural” o “no
abusivo" a todo medio de competencia
que, sin transgredir norma legal, tampo-
co genere dafio en términos de algln in-
dicador consensuado de bienestar social.
Supongamos que ese indicador general
corresponde a efectos sobre la “eficiencia
econdmica" del intercambio, entendiendo
a dicha eficiencia como aquel tipo y vo-
lumen de transacciones que maximiza la
creacion de valor econémico a partir del
intercambio (por falta de espacio, no pue-
do aqui discutir posibles variantes de esta
definicion).

Con un criterio de este tipo se obtiene
una métrica objetiva de los "efectos” que
interesarian para evaluar posibles ilici-
tos anticompetitivos. Si una conducta es
apta para mantener o fortalecer dominio
de mercado, y para lograrlo se reduce la
“eficiencia economica” en ese mercado,
entonces esa conducta sera abusiva.

Persiste el tema del horizonte tempo-
ral en el cual evaluar los efectos sobre el
indicador de bienestar social. Al respecto,
surgen preguntas como iqué se ha hecho,

o se planea hacer, con las rentas obtenidas
gracias al dominio de mercado? Es eviden-
te que la respuesta afectara al valor de la
medida de bienestar social. Basta pensar
en un ejemplo obvio: la entrega del dere-
cho (monopolico) de patente a innovado-
res exitosos, bajo la justificacion de que
tal mecanismo de proteccion de rentas
proveerd los incentivos necesarios para
acometer los costos y riesgos inherentes
al esfuerzo innovador. Este tipo de analisis
naturalmente requiere evaluar efectos a
través del tiempo. ;Pero en qué horizonte
temporal? Esto Ultimo suele ser un aspecto
que conviene definir caso a caso.

Concluyo: En esta nota he planteado
una interpretacion del concepto "abuso
de posicion dominante” que permite aunar
las respectivas lecturas conceptuales del
mundo juridico y del econémico. Con esta
interpretacion, los economistas podemos
ayudar a avanzar hacia una legislacion
pro-competencia mas justa y eficiente.
Pero ello requiere producir doctrinas que
sean robustasy que encuentren usos prac-
ticables en las decisiones de las agencias
estatales y los tribunales pro-competen-
cia. Solo asi se contribuira a crear mayor
certeza juridica.
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El terremoto y el tsunami del 11 de mar-
zo en Japon abrieron el flanco de la sequ-
ridad sismica en el debate nuclear: si un
pais sismico tan avanzado esta viviendo la
tragedia actual, jtiene sentido que Chile se
arriesgue a lo mismo, con menos capaci-
dades y recursos?

Mientras Japon hacia heroicos esfuerzos
por mitigar el desastre, la prensa chilena
mostraba a partidarios y opositores con
las mismas posiciones de siempre. El caso
Fukushima demostraria que: (1) no se debe
nuclearizar el pais, o (2) se debe aprender
de €l porque esta tecnologia sigue siendo
necesaria. Era un didlogo de sordos. Chile
requiere y merece otro tipo de debate para
decidir sobre una tecnologia que tiene con-
secuencias de muy largo plazo y que no tie-
ne vuelta atras.

Examinemos primero el contexto global
de este debate, que lleva décadas abierto.
En Google, "nuclear debate” ofrece 312.000
resultados. El articulo respectivo de Wikipe-
dia (con neutralidad bajo disputa) contiene
111 referencias a trabajos cientificos y pro-
fesionales junto a cientos de enlaces a otras
paginas suyas, asi como a sitios de partida-
rios y de opositores. Hay un vasto debate
global en que confluyen numerosos actores
con sus intereses, infinidad de temas, las
mas variadas disciplinas técnicas y sociales,
asi como diferentes visiones del mundo:

empresariales, ambientalistas, cientificas,
profesionales, politicas, ciudadanas. Todo
ello manifiesta que la decision nuclear es
un problema de “alta complejidad”

¢Cémo debatir en Chile un problema de
esta naturaleza? ;Como iluminar una deci-
sion de pais para que tenga seriedad y co-
herencia, y que logre respaldo y no genere
fuertes tensiones sociales? Las ciencias de
la complejidad ofrecen hoy dia una res-
puesta clara: solo habra debate constructi-
Vo si se permite la expresion libre de toda la
riqueza y diversidad tematica del problema,
y se evita la imposicion de cualquier sim-
plificacion o reduccionismo. Para lograr un
debate con estas caracteristicas es preciso
disefiarlo de modo explicito y cuidadoso.
Ofrecemos a continuacion algunas bases de
disefio que cumplen con los criterios recién
planteados. Se refieren a la convocatoria al
debate y al proceso del debate.

En la convocatoria se abordan tres pre-
guntas: ¢Quién convoca? ¢A qué convo-
ca? ¢A quiénes convoca? Quienes llamen
a este debate seran responsables de crear
condiciones de credibilidad, imparcialidad
y cobertura tematica que lo hagan acepta-
ble para los convocados y que faciliten su
legitimacion social; nuestra practica acon-
seja constituir un “grupo convocante” de
varios actores claves. El temario o agenda
de la convocatoria debe ser amplio y sin

restricciones. Y los convocados, personas e
instituciones que en su conjunto cumplan
dos criterios: amplia diversidad y adecuada
representatividad del espectro completo de
actores, visiones, temas y disciplinas que
aqui confluyen.

El proceso debe ser: (a) constructivo y
no confrontacional, para dar lugar a una
vision del problema que sea compartida,
multidimensional y de suficiente riqueza
para que exprese toda su complejidad; (o)
equilibrado ante todas las opciones ener-
géticas que el pais posee; (c) sin sesgos a
favor ni en contra de la energia nuclear; (d)
inclusivo para todos los costos y beneficios
directos e indirectos; y (e) inclusivo para
todos los avances tecnoldgicos previsibles,
tanto en seguridad nuclear como en los
costos de las demas opciones que el pais
puede desarrollar.

En Chile no tenemos todavia un debate
con estas caracteristicas, pero podemos
disefiarlo y ponerlo en practica. Dispone-
mos ademas de métodos probados para
lograrlo.
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